


SECTION 3 : LA CHRONOLOGIE PROCEDURALE
NUANCEE

649.   Introduction - La pr6f6rence exprim6e dans h section pr6c6dente pour la
chronologie proc6durale ne constitue pas un cheque en blanc pour cette m&hode.
L'examen a r6v616 les nombreux d6fauts qui affectent h priorit6 temporeUe. I1 importe ds

lots d'examiner quels arr a rm'cs peuvent &re apport6s t la r gle pour en pr6venir les
cons6quences les plus f cheuses. La chronologie proc6durale peut en effet &re soumise t

un ensemble de conditions et de limitations, qui en pr6cisent h port6e et permettent
d'att6nuer les effets les plus regrettables du m6canisme brut de h priorit6 temporelle. On
peut distinguer deux types d'am nagements. Les premiers ont trait auforl rrl m me de h
r gle et plus pr&is6ment au pouvoir de d6cider quelle proc6dure doit s'effacer devant
l'autre ( 1). Les seconds sont autant de p44ph @/ques qui permettent de prolonger h
r6flexion et de tenir compte de situations parti lli res ( 2). L'examen de ces lirnites et
conditions r6v lera que le visage cle h priorit6 temporelle est n&essairement pluriel.

1.   Les am6nagements qui tiennent au fondement de la r gle

650.   G n6mlit& - I1 n'est plus besom de rappeler les d6fauts de la priorit6 temporeUe.
La pr6f6rence exprim6e pour une r gle fond& stir la chronologie proc6durale ne dok d s

lots pas emp&her de s'interroger sur h possibilit6 de rem6dier t ses d6fauts les pins
manifestes. Pour ce faire, nous distinguerons deux am6nagements possibles de la r gle, qui

%                                                          t. t               • •   •
touchent a son fondement mSme. Le premier, qui a dqa trouve une concretasanon dans
certains textes, tente de proc6der une synth se entre h r gle de h priorit6 temporelle et le
concept de for appropri6 (A). Le second, qui n'en est encore qu'au stade de projet,
prolonge la r6flexion sur le pouvoir de d6cision en proposant une 6volution d'une d6cision
unilat6rale vers une d6cision concert6e (B).

A.    Le mariage de la priorit temporelle et du for appropri

651.   Introduction - On a exptiqu pourquoi le concept de for appropri ne pouvait
pr&endre constituer le fondement de la r gle de d f rence internationale. Ce rejet ne
porte pas condamnation pleine et enti re de l'exception de forurnnon axza n , qui game
toutes ses promesses lorsqu'il s'agit de corriger les effets les plus n fastes de certaines
r gles de comp&ence. Loin d'&re confin e aux juridictious anglaises et am&icaines, l'id e

d'une certaine modestie face aux r gles de comp&ence gagne galement les syst mes de
drok civil. C'est principalement par le biais des conventions de La Haye que ceux-ci se
sont ouverts cette possibilit& I1 suffit de penser atix disposkions des conventions
jumelles de 1996 et 1999 sur h protection des enfants et des aduhes. Ces conventions
pr voient une clause d'exception qui permet i un tribunal comp&ent selon les r gles

conventiormelles, de st eoir fi statuer s'il consid re que ,l'autorit d'un autre Etat
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contractant serait mieux i m me d'appr cier dans un cas particulier l'int6r& sup6rieur de
l'enfant > 2913

Le projet de Convention de La Haye continue sur cette lanc6e, en introduisant urle clause
d'exception inspir6e de la doctrine du forum non / oF/8.2914 La r6flexion sur

l'assouplissement des r gles de comp&ence a 6galement de longue date inspir les

commentateurs qui se sont pench6 sur la litispendance intemationale. Comme on l'a
remarqu6, h priorit6 temporelle joue toujours ,, sens unique > , au profit du juge premier
saisi.2915 On a vu qu'il y a de bonnes isons t cela, et notamment l'affinit entre priorit
temporelle et 6conomie de proc6dures. I1 n'en demeure pas moins que dans certaines
situations, h priorit6 accord6e au juge premier saisi peut se r v ler inopportune, voire
malheureuse. Cest ici que l'on a sugg6r un rapprochement avec l'id6e du for appropri ,

comme temperament non plus la revendication de comp&ence mais bien au caract re

m canique de la r gle du juge premier saisi.

652.   Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - les travaux
de M. Lagarde - Dans son cours stir le principe de proximit6, M. Lagarde a 6t6 un des
premiers commentateurs t proposer une analyse critique de la rigidit6 des r gles de
comp&ence juridictiounelle en vigueur sur le vieux continem. S'inspirant de l'exp6riences
anglaise de la doctrine du forum non comeraLom, sur laquelle il pose d'aiUeurs un regard
critique, M. Lagarde proposait de r6fl6chir la possibilit6 d'introduire une clause
d'exception permertant au juge de d6cliner sa comp&ence s'il estime clue l'esp ce ne
pr6sente pas avec lui de liens suffisants.29 6 Tout en reconnaissant que h r6flexion n'en
&ait qu% ses ,, premiers balbutiements, 2917 il notait qu'une 6volution ne pouvait 6tre
exclue. Parmi les domaines d'application potentiels de cette clause, l'anteur accordait une
certaine importance la litispendance intemationale dora il expliquait qu'elle 6tait trop
souvent soumise un ,, carcan figide , .29 8

Constatant que l'exception de litispendance, dam sa configuration ordinaire, ne peut
jouer qu'au profit du tribunal premier saisi, M. Lagarde plaidait pour l'admission d'une
clause d'exception inspir6e du principe de proximit6, qui permettrait d'apporter au
probl me de h litispendance des solutions plus souples et plus adapt6es. Concr tement, il
sugg6rait de conf6rer au tribunal premier saisi la possibi t6 de surseoir i stamer au profit
du tribunal second saisi , si ce dernier est manifestement plus proche du litige que le
premier >.2919 Certe << souplesse de fonctionnement ,, permettrait des r6sultats concrets

2913  Art. 8, al. 1 de la Convention de 1996. V. 6galement l'ardcle 8 de la Convention de 2000 sur la protection des
adultes. Sur cette disposition, v. le rapport explicatif de P. LAGmtDE, ainsi que A. BUCHER, < La famille en droit
international priv6 ., ReoM/des ox s, 2000, (9), n° 101.

2914  AIE. 22. V. sur cette disposition, M. STUCKEERG, "Lis Pendens and Forum Non Conveniens at the Hague
Conference : the Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commerchl
Matters", BmoklynJourml 9Clmemaioml La2001, 949-981; D. MCO2AN, De Con/llctu Legum. Perspectives
on Private International Law at the Turn of the Century. General Course on Private International Law", Rwsd
d s c trs, 2000, (41), 191-193 et en g6n6ral F. MARONGIU BUONAIIYFI, "Forum non converfiens facing the
prospective Hague Convention and EC Regulation on Jurisdiction and the Enforcement of Judgments in Cvil
and Commercial Matters", Riqsta di Divo Eurot:,eo, 1999, 3-47 et l'analyse exhaustive de A. NUY' , 427, n° 396
e.s. Adde IL ,%. Brand, "comparative Forum Non Convenians and the Hague Convention on Jurisdiction aud
Judgments", Texas lnt'lL.J., 2002, 467-495, sp6c. 490-494.

9 3  Qz CHAIAS, 498, n° 557,

2916  P. LAGARDE, Le principe de proximis6 dam ie droit international prlv contemporain. Cours g6n ral de droit
international priv6", Rox,4/d s c m, 1986-I, t. 196, (9), 142 e.s.

2917  Idem, 150, n° 152.

91 Idem, 155, n° 157.

2919  Idem, 155, n° I57.



LES CONFLITS DE PROCEDURES                             692

,, plus satisfaisants ,, et en partict er , le regroupement de litiges complexes autour du
tribunal rtpondant le mieux au principe de proximit6 ,.2920

Le moins que l'on puisse dire c'est que l'idte ne manque pas d'audace. Ecartant la
traditionnelle frilosit6 des juridictions de droit civil pour les rtgles flexibles, M. Lagarde
proposait tout simplement un mariage harmonieux de la litispendance et du forvan non

m'dms, le demier servant de clause d'exception au premier.2921 En pratique, la priorit6
du juge premier saisi conserverait son rtle de rtgle principale. Le juge premier saisi aurait
toutefois la possibilite de s'tcarter de cette r gle lorsqu'il estime que la cause dtpasse sa
sphere naturetle de comp&ence. On aper oit immtdiatement les avantages de cette
suggestion, en particulier en comparaison avec cet autre amtnagement dtj 6voqu6 de h
r gle de priorit6 de saisine, la reconnaissance an juge second saisi d'un pouvoir
d'apprtciation (supra, n° 636). Cette demitre suggestion permet certes au juge second
saisi, lorsqu'il l'estime ntcessaire, de faire barrage un abus de la priorit6 temporelle. I1
faut toutefois craindre que la possibilit6 pour le juge second saisi d'tvaluer l'oppommit6
de s'en tenir la priorit6 temporeUe ne laisse subsister des proctdures concurrentes.

Au contraire, lorsque le pouvoir d'apprtciation appartient au juge premier saisi,
l'apprtciation pourra prtvenir les abus auxquels pourrait conduire une rtgle rigide sans
porter atteinte l'objectif de coordination des proctdures concurrentes : lorsque le juge
premier saisi estime que h r gle de priorit6 temporelle est dtfaillante, il pourra ignorer
l'imptratif de la chronologie proctdurale sans mettre real celui de coordination des
proctdures concurrentes puisqu'en se dessaisissant il ouvre la voie au juge second saisi
qui ne sera plus embarrass6 par la saisine anttrieure d'un juge &ranger.

653.  Les vertus du forum non conveniens comme exception et non comme
fondement de la rtgle de dtftrence - On peut se demander si l'introduction d'une
dose de forum non a era dans une r gle de dtftrence fondte sur la pfiorit6
chronologique ne se heurte pas au manque de pouvoir discriminant du for approprit,
6voqu6 anttrieurement. S'il n'en est rien, c'est que la configuration de la r gle a chang6 :
le for appropri6 n'est plus le moteur de h dtftrence, mais constitue une simple exception
au mtcanisme de h priorit6 temporelle, exception qui viendra corriger le caracttre trop
arbitraire de celle-ci. Dans cette hypoth se, il ne s'agit pins de dtpartager deux fors sur h
seule base de la qualit6 de leurs titres, mais bien de corriger une rtgle en cas de
dtstquilibre flagrant. Cest lk que le forum non a m.em rtvtle toute sa force. On peut
imaginer clue le juge premier saisi se rtv le ne posstder d'autre lien avec h cause que h
nationalit6 du demandeur, alors clue le juge second saisi est le vtritable centre de gravit6
de l'affaire; dam ce cas l'exception de for inappropri6 s'imposera pour nuancer la
priorit6 temporelle.

En d'autres termes, la vocation subsidiaire assignte au frmmn non zcem comme
temptrament la priorit6 chronologique fait dispara tre le dtfaut de pouvoir
discfiminant. I1 ne sera pas  demand6  au forwn non axae&ns de dtpartager
systtmatiquement deux fors concurrents, ce qu'il ne saurait faire avec autant de prtcision
et de neutralit6 que h priorit6 chronologique. I1 lui est settlement demand6 de corriger,
dans des situations exceptionnelles, les rtsultats parfois dtplorables et arbitraires de la
priorit6 chronologique.

292O

2921

Id.

V. t sa suite les rtflexlons de C L CHALAS, 498-505, qui propose 6gldement de recomiakre au juge premier saisi
la possibilit6 de renoncer k l'exercice de sa comp&ent lorsque le tribunal salsi en second lieu est manifestement
pltis appropfi6 pour traneher le litige ,,, 501, n° 560.
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654.  Le mariage duforum non conveniens et de la litispendance - les modalit6s
concretes de l'exception i la priorit6 chronologique - La suggestion de M. Lagarcle,

qui consiste t permettre le renversement de la priorit6 chronologique lorsque celle-ci
6nerve trop l'objectif de proximit6, est judicieuse. Encore faut-il s'interroger sur les
modalit6s concretes selon lesquelles le juge premier sam exercera son appr6ciation. M.
Lagarde n'avait pas foumi de nombreux d6tails sur ce point, se contentant de pr6ciser
que la clause d'exception serait avant tout appel6e t jouer lorsque << le laps de temps
s@arant l'introduction des deux demandes est bref ,,.2922 On pouvait y voir un appel
relativiser l'importance de la priorit chronologique lorsque les deux procedures sont
quasi concomitantes.2'23 Pour le reste, M. Lagarde semblait faire confiance l l'exception

de for inappropri telle qu'il l'avait formulae.2924

Mlle. G a/as a t sensiblement plus explicite, tra ant les contours d'une exception la
•   • i                                           t        )                  •     •  r "      .

pnonte temporeUe dans le cadre de son etude d ensemble sur 1 exerclce disc uonnaire de
la competence juridictionnelle en droit international privY.2925 Elle explique qu'il est sans
doute impossible de dresser une liste exhaustive des situations dans lesquelles le tribunal
second sam possfidera un titre sup rieur trancher le litige. Partam, le temperament la

priorit de saisine doit s'envisager comme une clause g n rale largement inspirfie de la
•       )      /  •  •                                             *  •

necessatrement               cepratique duforum non mmemo . L appreclauon sera donc  '    "      casulstlque,

qui ne choque pas 6rant donn6 qu'il s'agit d'une exception et non du fondement m me

de la r gle. Mlle. Chalas 6voque ainsi la situation dans laquelle ta comp6tence du juge
premier saisi sera elle-m6me << clairement inapproprife ,,, par exemple parce qu'elle fair
appar£tre -une manoeuvre de la part du demandeur cherchant t 6chapper la

I                           l              •           i                     )   t    •             $ • •
competence des tribunaux etrangers mleux places pour assurer 1 execution de la dec slon

qu'ils rendraient 6ventuellement son encontre ,,.2926 De fa on classique, le juge premier
saisi devra 6galement avoir 6gard la << 16gitimit6 du ratzachement sur lequel [il] se fonde ,,

et en particulier sur la << nature exorbitante de la comp6tence de la juridiction premiere
same ,,.2927 Tout comme le proposait M. Lagarde, rexception qu'envisage Mlle. Chalas
Serait limit6e dans le temps : la priorit6 temporelle n'est jamais plus fragile que lorsque les
deux procfdures se suivent de pr s. Lorsqu'au contraire la seconde proc6dure est
beaucoup plus tardive, M e. Chalas n'envisage pas de permettre au juge premier sam d'en
d6f6rer t son concurrent. Comme elle l'explique, << il ne convient pas [... ] de r6compenser
le choix tardif d'un tribunal, m6me s'il est meilleur,,.2928 Enfin, elle propose - tout
comme le faisait d6j t M. Lagarde 292 . de tenir compte de la position proc6durale des

2 155, n° 157.

2923  V. aussi sur cette question h proposition formulae par Ie Royaume-Uni lots des n gociations de La t ye, qui
visait fi permettre au tribunal second sam l ficarter l'applicarion de h r gle de lkispendance lorsqu'il talt sam
moins de 60 jours apr s l'introduction de la premiere demande, condkion qu'il estime tre figalement le tribunal

le plus appropri pour eonnaitre de la cause : Document de travail n° 329 du 29 octobre 1999. Cette proposition
rut rejete, la majoHt des d l gatious pr ffirant rserver au tribunal premier salsi la possibilltd' carter le jeu de

h pHorit temporeUe, v. le rapport de s ance n° 86 du 30 octobre 1999, p. 2-3.

9 4  Ses propositions sont synth tls es p. 150, n° 151, lorsqu'il crit qu'un <<tribunal competent pourrait
exceptionnellement se d clarer incompetent s'il tait rabli, d'une part, que ee tribunal talt peu appropri pour
connaitre du litige en raison de l' loignement du d fendeur et de la difficult pour ce tribunal d'ace der aux

preuves et aux l ments du cas, d'autre part qu'un antre tribunal plus appropriet plus rapproch , offrant au
demandeur des garanties fiquivalentes quant l son impartialit et . la justice procfidurale, pouvalt tre sam par le

demandeur et se reeonna tre compfitent ,,.

2925  V. SUlXOUt 501"505.

92s  501, n° 560.

292 502, n° 560.

9 8  502, n° 561.

9 155, n° 157.
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parties, l'exception pouvant &re plus facilement accueillie au dttfiment de la pattie deux
lois demanderesse.2%°

655.  Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une union
judicieuse en droit conventionnel ? - Le mariage de la litispendance et du forum non
aTmerdens peut se r6v61er fructueux. Les suggestion de la doctrine ont d'ailleurs d6j trouv6
une premiere concr6tisation dam le projet de Convention de La Haye, qui fait le lien
entre la litispendance et l'exception de for inappropri6. Selon le demier alin6a de l'article
21, le juge premier saisi peut, la demande d'une parde, estimer que le tribunal saisi en
second lieu est clairement plus appropri6 pour statuer sur le litige, selon l'acception que
rev& ce concept darts la Convention. Dam ce cos, la Convention indique que la r gle de
litispendance ne s'applique pas. Concr tement, cela siguifie que le juge second saisi ne
sera pas dans l'obligation de surseoir statuer. Dam le m me temps, le tribunal premier
saisi donnera suite t l'exception de for inappropri6 pr6vue i l'article 22. La concurrence
de proc6dures sera alors r6solue selon une toute autre modalit6 que la simple chronologie
proc6durale puisque c'est le for second saisi qui l'emportera au nora du ptincipe de
proximit6.

Cette suggestion est le fruit de longues rtflexions et ne s'est imposte qu'au terme d'une
vtritable bataiUe sur h solution des conflits de proctdures. Au dtpart, les reprtsentants
des pays de drok civil n'imaginaient pas d'accepter une clause de forum non o)medem dans
le projet ; au contraire, les reprtsentants des pays de omeron/azg 6chaudts sans doute par
l'exptrience europtenne, ne pouvaient penser une convention sans prtvoir une clause
d'exception inspirte de h doctrine du for inapproprit.2%* Les esprits se soot petit t petit
rencontrts. Dtj lots de la Commission sptciale de mars 1998, le co-rapporteur
proposait, apr s avoir constat6 le contraste entre la r gle de h stricte priorit6 temporeUe
et ceUe duformn mn comer m, comme solution de compromis une r gle selon laquelle <, la
litispendance a un r61e important mais [comporte] une certaine souplesse dans la mesure
ou le mbunal premier salsl pourralt decliner sa competence en faveur d'un tribunal plus
appropri6 :,>2932

656.   Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une union
judicieuse en droit convenfionnel ? (suite) - Cette suggestion a re u une premiere
concr&isarion dons un document de travail soumis par la d 16gation suisse, qui permettait
au tribunal saisi en premier lieu, de surseoir statuer et d'inviter la pattie int6ress6e
demander au tribunal saisi en second lieu s'il accepte d'exercer sa comp6tence en lieu et

z920  502, n° 561. O3ALAS s'empresse toutefois de nuancer l'importance de cet 616merit, en expliquant que la
distinction entre proc6dures ne dok pas rev&ir tree valeur absolue, le renouvellement de la proc6dure par le
m6me demandeur pouvant s'av6rer 16gitime, cf. supra, n° 510.

2931  Les conclusion du Groupe de travail sur l'excufiori des jugemenrs, Document pr61iminaire n° 19 de novembre
1992, &abli par le Bureau Permanent l'attendon de la Dix-seprime session, se contentalent de menrionner de
fa on tr s dlplomarique clue des &udes compl6mentaires &alent n6eessaires sur les questions de litlspendance et
du forttm non conveniens (p. 12). Les r6ticences des pays de drok civil l'6gard de la doctrine du fonan mn
c0memi soot synth&is6es dam les conclusions de la Commission sp6ciale de juin 1994 sur h quesdon de la
reconnaissance et de l'ex6cution des jugements &rangers en mati re civile et commerciale, parue in Aa s

de la 18 , sessi Maibes di, terses, SDU, La Haye, (62), 32. V. aussi sur cette question, C. KESSEDJIAN,

j /mermSom/e e* qf s des jugermras trangers e trot/be dzt e oxrvmr de, Conf6rence de La
I-T_aye de droit international priv6, Document pr61iminaire n° 7, 39-43.

2932  Rapport de s6ance n° 24 du 5 mars 1998, commission spfeiale sur ]a question de la comp&ence, de la
reconnaissance et de l'ex6cutiorl des jugements &rangers,'p. 4. C.ette proposition a ensuite 6t6 reprise dam le
Document de symh se n° 9 de juiflet 1998, 41, n° 100, Mine. Kessedjian expliquait que l'on pourrais allier h r gle

prior rempore et une r gle plus flexible en d6cidant que si le tribunal saisi en premier considre que celui saial
en second est manlfesrement plus appropri6 pour r6soudre le litige, il peut, apr s s' tre assur6 que le tribunal saisi
en second accepte d'exereer sa comp tance, surseoir statuer et renvoyer les parties devarlt ce tribunal , .
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place du tribunal premier saisi ,, lorsqu'il estime clue ,, le tribunal saisi en second lieu [est]
manifestement mieux m4me de r6sou&e le litige ,,.2933 Les anteurs du document

expliquaient que cette possibilit6 ne constituak pas < une exception, reals une nuance la

r gle de priorit ,> qtti visait l ,, adouci; le syndrome du 'rush to the court' >> et limiter le
respect accord6 au choix par le demandeur du forum initial.2934 Les premieres r6actions l

cette proposition avaient 6t6 plus que mitig6es.2935 Cette proposkion a toutefois 6t6
reprise dans la premiere 6bauche de texte soumise aux d616gu6s.2936

Un consensus semble s'&re dessin6 lors de la Commission sp6ciale de novembre 1998,
les experts r6unis exprimmlt le d6sir d'adopter une r gle de litispendance flexible, qui
diminuerait le besoin pour les parties de saisir le plus rapidemem possible un tribuna].293z
Certains estimaient certes qu'une trop grande flexibilit6 pourrait tre source de h.'tige e.t de

cofits additionnels pour les parties.2938 D'antres encore expliqualent qu'il serait difflcile
d'6tablir une hi6mrchie entre deux tribunaux comp6tents selon les r gles de la
Convention sur base de l'id6e d'un lien de proximit6 suffisant. La proposition fnt
tontefois incluse dans le projet de texte.2939 I1 fallnt artendre la Commission sp6ciale de
juin 1999 pour que l'id6e s'hupose d6finitivement. Au cours de cette Commission
sp6ciale, tin groupe de travail ad hoc fur constitu6 qui 6tait charg6 de d6nouer le noeud de
la litispendance et du forum non c merKms.294°

657.   Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une ux ion
judicieuse en droit conventionnel ? (suite) - les rapports entre la r gle et
l'exception - On a alors sugg6r6 d'6tendre le pouvoir d'appr6ciation au deux juges, et
non plus seulement au juge premier salsi.294I De nombreux experts se sont tontefois

oppos6s t cette dilution de la r gle, en expliquant qu'elle ,< conduirait 6vincer la r gle de

litispendance tout en nuisam l'objectif de s6curit6 juridique et faisam nakre le risque de
d6cisions contradictoires >>.2942 A cette crainte, un observateur a r6pondu en soulignant la
nature exceptiomlelle du dessalsissement en vertu duformn mn comera et en expliquant
que << le risque de d6cisions contradictoires n'augmentera clue de fa on marginale [... ] >>. I1

concluait clue << cette augmentation est somme tonte un prix raisonnable i payer pour

293s  Document de Travail n° 60 du 6 mars 1998, proposition de h d61 gation sulsse.

2 34  V. le rapport de s6ance n° 29 du 9 mars 1998, commission sp ciale sur la question de h comp&ence, de h
reconnaissance et de l'ex6cution des jugements &rangers, p. 3.

z93 V. le rapport de s6ance n° 29 du 9 mars 1998, commission sp6c'mle sur h question de la comp&ence, de la
reconnaissance et de I execution des jugements etrangers, p. 3. Certains expe expliqualent que I appreciation
fond6e stir la earact re appropri6 des fors en presence pourrak conduire une << ins6cufit6 juridique >>.

2936  Esquisse de texte pour aider l la preparation d'une convention sur h comp&enee jutidictionneUe intemationale
et les effets des jugements &rangers en mati re civile et commerciale, Document d'infommtlon n° 2, septembre
1998, pr par6 par le Bureau Permanent, p. 25.

293z  V. le rapport de s&nee n° 52 du 19 novembre 1998, Commission speiale sur la question de Ia comp&ence, de la

reconnaissance et de l'ex cution des jugements &rangers, p. 1.

293s  Idem, p. 3.

2v39  Art. 23, vafiante II, Document de Travail n° 144 de novembre 1998.

2 40  V. h syath&se des questions pos6es t h Commission sp ciale, Document de discussion des questions potties
l'ordre du jour de la Cormnission sp6eiale de juin 1999, mai I999, pp. 22-23, qui expliquait que la Commission
devrak claolsir entre une r gle fixe favorisant le tribunal premier saisi et tree r gle flexible, qui < entra nera

immanquablereent l'6valuation du caract re plus ou moins appmpri de h comp6tence de chacun des tfibunaux
S aisis >,

v41  V. Ie document de travail n° 21 du 15 juln 1999, 6manant du groupe de travail sur le refus d'exereice de
comp6tence, qui pi4cisant que rexception de ]itispendance ne s'appliquak pas lorsque <, [le tribunal premier saisl]
[ i'un ou ]'autre tribunal] [... ] d&ermlne que le tribunal second saisi est clairement plus appropfi6 pour statuer sur
le lirige [... ] ,,..

94 Rapport de s6ance n° 70, du 16 juln 1999, p. 4.
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garantir qu'un litige ne sera pas soumis i un for manifestement inappropri6 , .2943 Cette

question, cruciale pour te visage de h litispendance, n'a pu &re rtsolue lots de cette
Commission Sptciale. Le texte adopt6 cette occasion refusait de trancher et proposait
les deux options.2944

La question des rapports entre h litispendance et le fonan non a fait l'objet de
nouveUes discussions lors de la Commission sptciale d'octobre 1999. D'embl e, les
Etats-Unis avaient propos6 une modification sensible du texte, qui visait inttgrer plus
radicalement le forum non a r&ns au sein de l'excepti0n de litispendance. Selon le
Document de Travail n° 273, le tribunal second salsi aurait eu seul h possibilit6 d'avoir
recours l'exception de for inappropri pour 6carter le cas 6ch ant h r gle de la priorit
temporeUe.2945 Le texte pr voyait en outre une exception gtn rale qui r&ervait le jeu du
forum non comm .2946

La portte de la litispendance s'en Voyait sensiblement modifi e : de simple exception
limit e t la settle apprtciation du juge premier saisi, leforum mn se voyait promu

un rang 6quivalent t celui de la priork6 temporelle dam la r&olution des conflits de
procedures. Comme on l'a remarqu6 lors de h discussion de ce texte, accorder aux deux
tribunaux h possibilit de mSler des considerations de for appropri fih litispendance
pourrait conduire une impasse : le for second saisi n'est pins alors li par h r gle de la
priorit6 temporelle, qui se rtduit t une simple indication de la fa on dont la concurrence
doit &re tranch e.2%z Que faire en effet en cas de dtsaccord entre les deux tribunaux sur
leur caract re plus ou moins appropri , puisque le tribunal second saisi est libre de
s'tcarter de cette r gle ? On pouvait craindre qu'une teUe r gle ne laisse subsister des
proctdures concurrentes. I1 ne faut certes pas exag rer le ptril, puisque dans tousles cas,
les deux juges seront lits par la mSme clause de forum non a wrams, soumise des
conditions strictes. I1 demeure qu'une trop grande flexibilit peut nuire fih stcurit
juridique qui est le principal atout de h priorit de saisine. Le forum mn a ms ne serait
plus au service de la litispendance, mais risquerait de l' liminer. En dtfinitive, la
Commission sp&iale exprima sa pr ftrence pour la version restrictive de l'exception qui
r servait au juge premier saisi le pouvoir de renoncer sa priorit de saisine.294s

658.  Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une union
judicieuse en droit conventionnel ? (suite) - L'exptrience de La Haye rtvble les
limites de la flexibilit6 : si exception il doit y avoir h rbgle du juge premier saisi, il
importe qu'elle soit soigneusement circonscrite. L'avantage que procure la priorit
chronologique en termes de stcurit juridique et de pr visibilit6 ne dok pas succomber
sur le souci de flexibilitt. I1 faudra encore viter que le renversement de priorit6 ne
conduise un gaspiUage de ressources. Ace tkre, on peut esp&er que le juge premier

2943  Rapport de s6ance n° 70, du I6 juin 1999, p. 4.

2944  Article 23 (6)(b) de l'Avant-projet d'une Convention sur la comp&ence jurldictionnelie et les effets des jugements
en mati re civile et commerclale, Document de travail n° 241. V. aussi le document de travail n° 233, 6manant du
groupe de travail sur le refus d'exerclce de comp6tence (17 juin 1999), ainsl que le document de travail n° 238, du
meme groupe, qui pr6cisait que restait encore . r6soudre la question de l'application du pouvoir d'appr6ciation
par le seul juge premier salsi ou par les deux juges concurrents (p. 2).

2945  Article 23, 0)(b) du texte propos6 par le Document de travail n° 273 du 2 octobre 1999. Le texte 6manait des
Etats-Unls et de la Nouvelle-Z61ande.

2946  Selon l'artlcle 23, (4), <<A court seised of a matter) where this Article applies, may decline jurisdiction under
Article 24 ,,.

294z  V. Rapport de s6ance n° 79, du 28 octobre 1999, p. 2.

294s  Selon le Rapport de s6ance n° 79, du 28 octobre 1999, p. 2, ie vote rut toutefois loin d'&re unanime.
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saisi tierme compte de l' tat d'avancement de sa procedure avant d'en r f rer au juge

second saisi. Celui-ci a beau &re plus appropri , le dessaisissement du juge premier saisi

pourrait s'av rer peu judicieux s'il aboutissait la perte de tons les efforts r6alis s dam la

premiere procedure.2949

La flexibilit apportfie t l'exception de litispendance dam le projet de Convention permet

galement de pr ciser le standard auquel devra se r ffirer le juge premier saisi : s'il dolt

appr cier l'oppommit de conserver la maltrise du litige, i! pourra s'en r f rer t l'article

22 de cette Convention, qui repr sente une v&itable codification du forum non ,

acceptable sans doute pour les pays de droit civil. On rel vera en particulier les

nombrenses limites apport es l'appr ciation discr&iormaire du juge de l'exception dans
cette disposition, limites qui la rapproche certainement plus de la version anstralienne de
la doctrine que de h version anglaise (supra, n° 561).En d finitive, cette clause paralt

s'imposer pour d limiter le pouvoir d'appr ciation reconnu au juge premier saisi.

659.  Le mariage duforum non conveniens et de la litispendance -une solution
g6n raliser ? - Le mariage de la litispendance et du forum non a zew2ms se r6vble

fructueux. Faut-it pour autant g n raliser la solution propos e pour la Convention de La

Haye ? On a propos d'introduire un temperament similaire l la rbgte de litispendance

europ enne dans le contentieux du divorce.295° De m me on notera que la rbgle de

litispendance pr vue par le droit des Etats am ticains pour le contentieux de la garde des

enfants connalt tin temp6rament directement inspir de l'exception de for inapprop, ri .2%I

L'id e a galement t reprise par les Principes de Leuven Londres suggeres par
l'Ir emational LawAsscr tio Le principe 4.1. impose h juridiction premibre saisie,

laquelle est conf6r e la priorit de principe, d'examiner si le juge second saisi n'est pas

mieux plac pour trancher le litige. S'il s'avbre que la priorit temporeUe ne correspond

pas une ptiorit qualitative, le juge premier saisi peut renvoyer l"mstance t la juridiction

seconde saisie.29 2 La regle msplree du forum non comemera prevolt a son tour que le juge

tiendra compte du << souhalt d' viter line mukip ication des instances et des jugements

inconciliables, en ayant gard la manibre dont les parties ont eu recours la comp&ence

2949  On a sur cette question propose de temr compte de I etat d avancement des procedures. Le texte propose par le

comit de rkdaction (document de travail n° 320 du 29 octobre 1999) pr voyeit que le tribunal premier saisi
,,d&ennine que le tribunal saisi en second lieu est alairement plus appropri [...] compte tenu du degr
d'avancement de h procedure devant le tribunal premier saisi .

2 s0  Intervention de M. Hart/ey lors de i'examen par h Chambre des Lords de la Convention de Bvaxe]les II : F h

Report ef the House of Lords sd on the EunFean du 22 jnillet 1997, intitul< Brussels II : The
Draft Convention on Jurisdiction, Recognition and Enforcement of Judgments in Matrimonial Matters >,, n° 26.

Le professeur Hartley suggrak que la Convention sok amend e to provide that the court first seised, it is
thinks another court is more appropriate, could stay proceedings in favour of that other court, provided the
other court was prepared itself to accept the proeedings'.

2951  Selon l'atticle 6 de la loi uniforme, Ie tribunal deuxi mement saisi dolt en d f rer au tribunal premier saisi,
"unless the proceeding is stayed bythe court of the other state because this State is a more appropriate forum or
for other reasons". En d'autres termes, il revient au tribunal premier saisi, tout comme dans le projet de
Convention de La Haye, de se prononeer sur l'exception de for inappropri. Scion la section 23 de la loi module,

ceUe-ci peut galement recevoir application dans les esp ces intemarionales : <, The general policies of this Act
extend to the international area• The provisions of this Act rehting to the recogmraon and enforcement of
custody decrees of other states apply to custody decrees and decrees involving legal institutions similar m nature
to custody institutions rendered by appropriate authorities of other natiom if reasonable notice and opportunity
to be heard were given to all affected persons". La section 206 de h nouveUe version de cette loi-mod le,

adopt e en 1997, pr vois h m me exception la r gle de prlorit temporelle. Daus les deux cas, la loi module

pr vois galement une exception g6n rale de forum n0n con0rmens. On peut se demander si les n gociateurs du
projet de Convention de La Haye avaient conscience de reprendre une solution d j t en vigueur au sein de

l'espace judicialre am ricaln.

2952  Principe 4.1.
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de l'une ou de l'autre juridiction et au degr6 d'instruction quant au fond des instances
pendantes devant l'une ou l'autre juridiction ,,.2953

La perspective est seusiblement diff6rente - non settlement parce clue les principes lie
visent que la question du dessaisissement des tribunaux, sans pr6voir des r gles de
comp&ence communes - mais 6galement parce que h mise en oeuvre de l'exception h
priorit6 du juge premier saisi est une obligation pour celui-ci, alors que dans le projet de
Convention de La Haye, elle reste soumise t h demande d'une des parties. La diff6rence
est de taille, comme l'explique le rapporteur. La priorit6 accbrd6e au tribunal premier saisi
est en effet pr6caire ; elle ne vise qu3 lui assurer la primeur dam l'appr6ciation du
caract re appropri6 des lots. I1 ne pourra 6chapper t l'obligation ,positive >2954
d'examiner les qualit s respectives des fors conctwcents. La priorit6 que lui assure sa
saisine ant6rieure ne sera confirm6e que si die re,ok l'appui d'un examen du caract re
appropri6 des fors.2%5 En d'autres termes, le forum non a.aqms n'est plus une simple
exception qui vient corriger l'application stricte de la priorit6 temporelle. I1 devient dam
les Principes le forde;mnt m me du dessaisissement au m me tkre que la chronologie
proc6durale. Les deux fondements sont en d'autres termes mis sur le m me pied : il n'y
aura priorit6 du juge premier saisi que s'il peut revendiquer le titre de for naturel.

660.  Le mariage duforum non conveniens et de la litispendance - une solution
l g6n raliser ? (suite) - I2 m61ange entre forum non aynm-a et litispendance est

certainemem plus abouti dans les principes de HLA que dam le projet de Convention de
La Haye. Dans ce demier, le forum non ammos n'est que la 'pointe d'6pice' que l'on
ajoute un met dont l'ingr6dient principal reste la m6canique priorit6 chronologique.
Dans les premiers, il constitue au contraire la base m me i partir de laqueUe le plat est
confectionn6. I1 demeure que le raisonnement est le m me : il vise jeter un pont entre la
litispendance et le forum non cvmerders pour att6nuer les cons6quences insatisfaisantes du
caract re rigide de la premiere. On peut se demander s'il y a place pour une teUe
exception au sein de l'espace judiciaire europ en.

Dans l'&at actuel des textes europ6ens, il est clair qu'il n'est pas plus de place pour une
exception fi la r gle du juge premier saisi fond6e sur l'id& du juge appropri6 que pour
une exception g6n6rale aux r gles de comp&ence qui s'inspirerait de la doctrine dufon.cn
non am-orders.2956 L'imp6rativit6 du dessaisissement impos6 au juge second sam ne
s'accommoderait pas d'une quelconque exception, fut-elle encadr6e dans des limites
s6v res.

N'est-ce pas, doit-on se demander, laisser intact tout le potentiel abusif de la priorit6 de
saisine, qu'il conviendrait de/e feranda, de nuancer en s'inspirant de l'exemple de La

295s  Prlncipe 4.3 (d).

2954  Selon le rapport, p. 23.

29s Examen dont le principe 4.3. d&aille les modalJt6s. Ici aussi les prineipes de I'ILA s'6cartem du projet de
Convention de La Hale. Le test retenu par I'ILA est beaucoup plus proche de la fomlulation chssique duformn
non que l'on trouve en drok anglais. II suffit en effet que le tribunal &ranger solt jug6 << manifestement
plus appmpri6 eu 6gard aux int r&s de tomes les parties ,, pour justifier tin dessaisissement, sans qu'il soit
n6cessaire que le tribunal qui se dessaisit sok lui << chirement inappropH6 >>, comme l'exige l'article 22 du projet
de Convention de La Haye.

2956  Sur cette derni re question, v. les r6f6rences cit6es supra note 1818. AddeP. LAGAt,,DE, ac, Recueil des av.as, 1986, t.
196, I51, n° 152, qui explique que la Hgldit6 des r gles europ6ermes de comp6tence s'explique dam la perspective

. f6d6rative de la convention, qui falt que les tribunaux des Etats membres << appartienerment tous . un m me
ordre juridique et [que], dam cette mesure, les r gles de h convention peuvent &re assimil6es . des r gles de
comp&ence interne ,.
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H_aye ? Pour r6pondre cette question, il faut appr6cier la nature sp6cifique des accords

liant les Etats europ6ens. La r gle de litispendance s'ins re en effet dans un cadre

particulier o6 des r gles de comp6tence pr6cises et communes coexistent avec - et
jnstifient - une tr s grande libert6 de circulation des d6cisions. Les Etats membres ont

sonscrit fi une r gle de litispendance d'une port6e jnsqu'alors incounue. Cette r6gle est
....  '   '      '              chefs de competence precis,appelee a 3ouer entre 3uges declares competents sur base de             '       ' "

qui sans gtre parfaits, 61iminent pour une grande pattie le risque de voir une affaire
soumise t un juge, clairement inappropri6 , au sens de l'article 22 de la Convention de

yavotr a ta pnonte du/uge premier saisl, eUe ne sera &slorsLa I-Iaye. Si exception il dolt    " '  .......
I

appel6e i jouer que dans des cas extraordinaires. I1 faudrait alors qu'un juge europeen

appr6cie la valeur relative des r gles de comp6tence en jeu, un exercice pour le moins
'         d experience.difficile et pour lequel la plupart des trihunaux nationaux ne possedent pas '   ' "

De pins, l'introduction d'une exception 6ventuelle obligerait les Etats t d6finir de fa on

pr6cise la version europ6enne duforumnon . La grande force de la Convention de

La H_aye est en effet de pouvoir en appeler t la clause du for inappropri6 pr6vue par le
m4     d  16qui al    p6    '    'me texte,  ont '    v ent euro  en reste a constrmre.

Toutes ces dounfes font qu'il semble peu judicieux de suivre la vole adopt6e par les
n6gociateurs de La Haye et de permettre au juge europ6en premier saisi de revenir sur la
priorit6 que lui accorde l'exception de litispendance. Cette conclusion provisoire ne doit

pas emp cher d'explorer d'autres pistes pour rencontrer les objections que soul6ve au
niveau europ6en la priorit6 du juge premier saM.

B.    Vers une deference coordomiee ?

661.   Introduction - L'adjonction d'une pointe de forurnnon tureen/era fih litispendance
intemationale permet d'en att6nuer quelque peu le caract re arbitraire et de mieux
r@ondre au souci d'une justice de droit mat6riel. EUe se r v le ainsi un judicieux
compl ment i la priorit temporelle.

I1 est une autre critique de l'exception de d6f6rence qui m6rite notre attention. Con-ane
l'expliquait M. Lagarde t propos de l'exception de litispendance intemationale, ,< lorsque le
tribunal second saisi refuse de se dessaisir, il statue sans tenir en principe aucun compte
de ce que d6cidera le tribunal premier saisi (et r6ciproquement),,. Et l'auteur d'en
conclure que <, [c]ette dualit6 d'instances ne peut qu'4tre d6favorable une bonne
administration de la justice ,>.29s7 I1 ne faut passe m6prendre sur la port6e de la critique : ii

ne s'agit pas de d6nier t la chronologie proc6durale toute pr6tention t constituer un
mode de partage des proc6dures concurrentes. M. Lagarde constate simplement que
lorsqu'un Etat fair sienne la priorit6 accord6e l la premi&e proc6dure, sa volont6 d'en
d6f6rer au juge premier sam ne sera pas d'un grand secours d s lots que le tribunal
concurrent ne voit pas dans cette priorit6 une raison justifiant imp6rieusement qu'il se
dessaisisse. Cette limitation de la priorit6 de saisine pourrait tout aussi bien 4tre celle
d'une r6gle de priorit6 fond6e sur le caract6re appropri6 des fors : lorsque seul le for plus
appropri6 adhere une r gle de ce type, il refnsera de faire droit l'exception de

d6ffrence et statuera sur le litige tout autant que le tribunal concurrent.

57  155, nO 157. V. 6galement CH. O-lalj, 491, nO 548 et W. H U, 226.
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Ainsi comprise, la critique touche toutes les r gles de dEf&ence urdat&aks. Elle met en
lumi re  les  avantages,  d j t  voqu s,  d'une  exception de  dEf&ence  accept&
conventiormellemenc On peut se prendre t r&er et imaginer que l'ensemble des Etats
concluront un jour une convention pr voyant une solution d finitive aux conflits de
procedures. Dans l'imm diat, il faut bien pr voir une solution pour les esp ces qui
&happent encore aux solutions conventionnelles. Entre les deux modes - coordination
tmilat&ale et coordination fond e sur tin accord expr s entre les fors concurrents - il y a
sans doute place pour des variations que nous aUons maintenant examiner.

On peut distinguer plusieurs variations, selon le degr de cooperation judiciaire : la
premiere s'entend d'une coop&afion 'passive', en ce qu'eUe ne met en jeu que la setde
d cision d'tm des fors concurrents (2). A un degr sup&ieur, des voix s'fil vent pour
plaider en faveur d'une plus grande concertation entre instances judiciaires saisies
concurremment du m me litige (3). Enfin, une solution extreme verrait la raise en place
d'un tribunal international charg de statuer sur les litiges pri%s (1). Nous examinerons
successivement ces trois hypotheses.

1.           UNE JURIDICTION INTERNATIONALE DE DROIT PRIVE ?

662.   Introduction - La constitution d'une ou de plusieurs juridictions intemationales
constitue sans doute tin des monstres du Loch Ness du droit judiciaire international,
souvent 6voquE mais jamais aper u. La creation d'une teUe juridicfion permettrait en
thEorie de mettre fin aux conflits de procedures. D s lots que les parties soumettent leur
litige t un tribunal international, il n'y aurait en effet plus de place pour une quelconque
concurrence et donc un conflit entre tribunaux nationaux. I1 faut cependant avouer que
cette idle n'a que peu de chance d'aboutir. Pour d'6videntes raisons de r6alisme et de
pmgmatisme, cette solution dok &re rang& au rang de douce utopie, du moins apr s en
avoir dEcrit les tenants et les aboutissants.

663.  Une idle lanc e par les 'soci&6s savantes' apr s h premiere guerre
mondiale - La question ne semble avoir t sErieusement Etudi e que pendant h p&iode
de l'entre deux guerres. S'appuyant sur l'exemple fortement romantis des tribunaux
marchands du moyen age, tranchant lors de foires et march s les litiges opposant les
commer ants de villes diff&entes,2%s ainsi clue sur l'exp&ience plus rcente des tribunaux
arbitraux mixtes institu s apr s la premiere guerre mondiale par le Trait de Versailles
pour trancher les conflits entre Etats et particnliers,2%9 de nombreux auteurs et

2958  On salt que cet exemple a & utilis par les tenants de la/ex pour corff&er uae certalne l gitlmit&
historique ceUe-ci. V. p. ex. C Sa-waTn-loFF, "The Unification of the Law of International Trade", Jmand cf
Bminess Lain 1968, (105-i19), 106-107, q ui fair allusion aux "courts of piepowders existing i , the Middle Ages to
deal with commercial disputes between foreign and domestic merchants . Sur les abus de references hlstofiques
dam le d6bat sur h/¢z we;rawnh v. N. E. HATZIMIHmL, "The Many Lives - and Faces - of Lez Memo/a: A
Study of the Genealogy of International Business Law", D'antres ont 6voqu6 I'existence de ees trlbunaux
mamhands pour iUustrer l'importance du contentieux commemlal international, p. ex. D. F. VAG, "Dispute
Resolution Mechanisms in International Business", Ree ild cotas, 19gy-III, t. 203, (9), 17. Plus r6cemment, M.
]ua,ger a tree lois & plus rappel6 l'existence du praem'peaxrm Rome et &s tfibunaux marchands du moyen ge
pour souligne l'existence d'ant6c6dents historiques . h er6ation de tfibunaux intemadonaux : F. K. JUENGER,
"Some Comments on European Procedural Harmonization", A m j. Corrp. L., 1997, (931), 934-935 et du m6me,

qfLaz andMultistateJustioe, Dordrecht, Nijhoff, 1992, 23-24.

2959  Sur ces tfibunaux et leur jurisprudence, v. F. RIGAUX, "cours g6n6ral de dmk international pHvg', Ree.wl des
tours, 121-122, n° 84 ; R. BLOI ORN, "Le fonctlonnement et la jutlspmdence des tribunaux arbitraux mixtes
cr6 s par les trolt6s de Paris", Recue des tours, 1932-III, t. 4i, 141-244 ; F. PARAIN, Essai sur la amF4mme des
tn]mnam arb/tram mkt, Paris, 1927 ; J. TEYSSmRE et P. DE LOIRE, Le arb/traux mb¢ , Paris, Ed.
intemationales, 1931, 243 p. ; J.-C WITIENBERG, "Les tribunaux arbitraux mixtes et le droit international pfiv6",
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organisations se sont intSressSs l'idSe de la cr&rion d'une juridiction intemationale de

droit privY. L'Imemath d LawAssodation s'est ainsi penchSe sur la question suite la

suggestion d'un membre Hongrois lots de sa rSunion de Stockholm en 1925.2%° Au

dSpart l'id e d'une juridiction intemationale avait une double finalitS. I1 s'agissait la lois

de permettre aux particuliers de r gler leurs diffSrends avec un Etats 6wanger et d'ouvrir
une juridiction intemationale offrant une solution neutre pour les litiges n s entre les

particuliers d'Etats diff rents. La suggestion se greffait sur le dSbat dassique relatif
l'acc s des particuliers aux juridictions intemationales.2%i

DSj}t lots des travaux de l'Imemational Law AsscdaF n, l'opposition de certaines

d l gations avait toutefois pouss6 les partisans du projet t modSrer leur ambition. A
t'institution d'un tribunal mondiai unique fur alors substitu6 un appel aux Etats
conclure des conventions bilatSrales crSant un tribunal }t vocation r gionale. Une

r solution en ce sens fur adoptSe par l'Association, non sans une sSrieuse opposition.2%2
D'autres associations se sont alors empar es de ce th me, produisant r solurions et

appels solermels, sans toutefois aboutir i tin quelconque rSsultat concret.2%3 Si l'on fair

exception d'un projet franco-belge de cr&tion d'un tribunal mkxte caractSre

permanent,2964 l'idSe de la creation d'une instance judiciaire supranationale semble surtout
avoir 6t6 confinSe aux 6crits - paffois un peu idSalistes - de certains auteurs.2%5

J.D.L, 1931, 991-1003 et PStude d'ensemble de C CARABIBER, Les j b mazh des de pff De

l" arb age nationd l tdrien d Tribgmax arbhvaax rA t et h l'imtimz de jufidia s kgana2q perrmner

de dm/* pr/ d, Neuchatel/Parls, Ed. de la Baconni re/Ed. de la Colonne VendSme, 1947, (374 p.) 161-296.

2960  P. DE AUER, A Permanent Court in Civil Matters", Reports of the 33d Corfe'm of the ILA in Stodebolm, Londres,

Sweet & Maxwell, 1925, 366-381. L'anteur du projet justlflait celui-ci en des termes qui n'ont rien perdu de ]eur
actuallt6 : "fhere is no doubt that we at the present time are wlmesses of a great development in international
commerce. This development will constantly increase in proportion to the augmentation of productlon which is
in close connection with the spread of civilization and technical progress. This development will be also furtbere
bythe perfection of the means of communication. There is, however, one obstacle to international commerce,
and that is uncertainty in international judicial matters. The merchants fear to enter into business relations with a
subject of such a country whose laws, law comZs and legal practice are tuxknown to him, and in many eases he
even apprehends a want of impartiality from the COUrtS as a result of national prejudice. This unfortunate
situation is capped by the difficulties in the way of enforcement if foreign judgments. It is now high time that
something shul dbe done upon the juridical terrain in the interests of international commercial traffic" (p. 366).

296 Question qui a longtemps anita6 la doctrine, v. P. W. GOllY/kEY, The Pmced.urd S¢m 0f the Ind/ddmd BqCote

IntemaF.omJ and Supramt/ond T , La Haye, M. IN]ihoff, 1966, 206 p. ; M. PILOTFI, "Le recours des
pardculiers (levant la justice internatinnale", des Redm. Festd fl J. Siz odcs, D. S.

CONSTANTOPOULOS et al (Sds.), Bonn, Schlmmebusch, 8 Co., 1957, 351-362, alnsi que SEFERIADES, "Le

probl me de l'acc s des particuliets . des juridictions intematiunales', Rec eg d c0urs, 1935-I, t. 51, 5-117.

2962  RSsoiminn pp. 110-112 et rapport de la Pmdelle, avec les dSbats, Report oftl e 38d9 Corfereme, 1935, pp. 71-112.

296s  M. Cambiber 6voquait . ce sujet une "flomisun de projets et de rSsoimions 6laborSs au sein de sociStSs savames
ou d'tmions intemationalas" (C. C&RABIBER, ac, 302). Parnsi ces projets on pent rioter les tmvaux de l'Institnt de

Drois International (le sujet fur mls l l'Stude iols de la session de Lausanne en 1927 et une rSsolution fur adopt Se

t la session de New York de 1929 : A nmaire, t. 35, 268, rSsolution appelant l l'ouvemlre d'une instance de justice
intemationale pour Ies diffSrends entre particullers et les Etats) ; de l'Union interpadementaire (session de 1913,
Paris et rSsolntion vot4e t la session de Budapest en 1936 pour la crSation d'un tribunal international me) ; et

les travaux de l'Union intematiunale des avocats (rSsolutlon adoptSe en 1932, citSe par C CARABIBER, ac, 304
305 et S. VAN DENKERCKHOVE, "One juridiction intematinnale de droit privS",J.D.L, 1935, (775), 789).

2964  V. les rSf4rences citSes par CARABIBER, ac, 304 et VAN DEN KERCKHOVE, Lc,J.D.L, 1935, (775), 791-792.

2,)65  P. ex. ANDRE-PRUDHOMME, "De la nSeessk6 d'une juridiction internationale comp&ente . l'Sgard des litiges

d'ordre priv6 mettant en jeu l'application des fumm TraitSs de Paix", J.D.L, 1945, 725-729 ; S. VAN DEN
KERGZHOVE Lc J.D.Z 1935 775-804 (l'auteur &ait l'Spoque membre du parquet pros la cour de cassation de

Be gique; il appe alt a   lnsntnt on dune urld ct on mtemat onale de dro t pnve en mattere commerc ale et

industfielle") et CARLANIER, "Esquisse d'une jufidiction intemationale de droit pfivS", Retue nor /erme pier/e

dm/t imemadond, 1931.
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664.   Le projet de M. Cambiber- Le plus ardent d6fenseur de cette id6e 6tait sans
doute M. Carab/ , qui a synth6tis6 sa pens6e daus une 6rude parue en 1947 2966 : apr s

avoir proc6d6 t une analyse des d6ficiences et lacunes du syst me des tribunaux arbitraux
mixes ainsi que de l'acc s restreint des particuliers aux juridictions intemationales par le
biais de la protection dipiomatique, l'auteur a d6velopp6 en une cinquantaine de pages un
projet d6taitl6 de cr6ation d'une juridiction de droit international priv6.296z Celxe solution
6tait selon lui la seule permettant de s'abstraire des "conceptions particularistes qui
caract6risent h r gle de &oit fa onn6e par les int6r&s et les pards pris de chaque
coUectivk6 nationale".2%8 I1 envisageait une cour intemadonale comp&entes pour les
litiges opposant des persormes de nationalit6s diff6rentes ou domicili6s dam des pays
diff6rents, et portant sur des "mati res civiles et commerciales".2%9 La comp&ence de
cette institution serait dans un premier temps simplement fao.dtativeF°

M. Carab/k,r lui-m4me reconnaissak cependant ce que son projet avait d'ambitieux. I1
sugg6rait d6s lors de commencer de fagon modeste par la constitution de tribunaux
r6gionaux, qukte en arriver fi terme la cr6ation d'une cour supreme intemationah
r6gulatrice de l'organisation judiciaire intemationale.29zi Le seul r6sultat concret de ce
d6bat semble avoir 6t6 le protocole sign6 t La Haye le 27 mars 1931 reconnaissant la
comp&ence de la Cour Permanente de Justice Intemationale pour l'interpr6tation des
conventions de La Haye sur le drok international priv6.29z2

665.  La disparition des illusions apr s la seconde guerre mondiale - Apr s la
seconde guerre mondiale l'id6e d'une juridiction intemationale de droit priv6 a ressurgi
6pisodiquement, par exemple sous la plume de Ernst RabdY3 R6cemment l'id6e a 6t6
6voqu6e daus le contexte europ6en dam le cadre d'un colloque organis6 par l'institut Max

2966  C CARABIBER, ac, 374 p. V. du m me, "L'arbitrage international entre gouvemements et particuliers", Recued des
¢tvcs, 1950-I, t. 76, 217-318.

2967  Idem, pp. 297-343.

296s  Idem, 299.

2 69  I1 d6raiUe la comp6tence de la C_our aux pp. 310-322. On pent norer qu'il excluait les litlges relatifs au statut
personnel et les diff6rends immobiliers. Ne restait en fait que le contentielm commercial international, pour
iequel l'arbitmge s'est tontefois depuls lots impos6 comme solution de principe I V, 6galement S. VAN DEN
KERCXHOVE, LC, ].D.L, 1935, (775), 792-93 (l'auteur envisagais une cour comp6rente pour les litiges entre
r6sidents de pays diff6rents, qui appliqueralt Ies droits nationanx alnsi que les "principes" du droit international
priv6 et dont les jugements seraient ex6cntolres dam tousles Etats). Le tribunal international envisag par la
r6solution de l'lrr /om/La vAssociation (supra) visalt quant lui les litiges en mari rc civile et commerchle,
entre parties r6sidents ou domicili6s dam des Etats diff6rents alnsi clue les lisiges portant sur l'application d'une
convention intemationale qui renvoie elle- m me la juridiction du tribunal.

297o  C. CARABIBEI% ac, 313-314.

29n  Idem, 325-328. V. 6galement R. BLOHDORN, ac, Re //de a rs, 1932-III, t. 41, 238-239 (l'aureur note qu'il serait
regrettable de se hisser perdre l'exp6tience des tribunaux arbitranx mixes et accueine donc "avee le plus vif
int614t" (238) un projet de continuation de leur existence pour les diff6rends de drok priv6, litiges entre
ressortissants de deux pays. Son pmjet ne vise pas t h comtiturion d'nn seal tribunal mondial, reals bien d'une
pluralit6 de tfibtmaux).

29z2  Ce protocoh - adopt6 suite h la suggestion de l'Institut de Droit International d'6tendre la comp&ence de la
Cour aux litiges relatifs k l'interpr&ation des conventions de dmit international pfiv6, A rn.ncahe, 1929, III, 305 - a
&6 ratifi6 par la Belgique, le Danemark, hs Pays-Bas, la Norv ge et la Suede.

2973  E. RABEL, The Corfl/a" La , 2 6d., Ann Arbor, Michigan University Press, 1958, I, 195, 105 (en conclusion
d'un chapitre cousacr6 h rharmonie des solutions, M. Rabel notalt que "fervent hopes may well attach to
supranational courts adjuging private actions of international significance" et condut que "In my opinion
regional international courts and a second division of the world court should be created to deal with various
kinds of private claims having international significance', tout en soulignant la difficult6 de mettre en pratique
une relle id6e en l'absenee de r gles de conflits universelles). V. du m me, International Tribunal for Private
Matters ,,,Arb.J., 1948, vol. 3, 209 e.s.
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Planck2974 Lots de ce colloque, plusieurs auteurs ont 6mis h suggestion de cr&r des
'Federal Courts' en Europe, l'image des tribunaux f6d6raux am6ricains. Cette
suggestion, d'ailleurs nuanc6e par un sens du r6alisme et un appet au principe de
subsidiarit6, est rest6e sans suite,2975 sice n'est darts le domaine bien sp6cifique des
brevets.2976

666.   Un tribunal international de droit privY, une mauvaise 'bonne id6e' ? - Au
total l'id6e d'une juridiction intemationale de droit priv6, ou d'un r6seau de juridictions,
ne sembh pas avoir re u d'autre support que symboliqueF7 En th6otie au moins, la
cr6ation d'une telle juridiction semble pourtant constituer la solution logique aux
probl mes r6currents qui affectent les conflits de juridiction : un tribunal international ne
pourrait &re accus6 de partialit6 envers l'une des parties.2978 Ses d6cisions, rendues selon

des r gles de proc6dure qui ne favorise ni l'une ni l'autre partie, poun Aent &re mises
ex6cution dans tom les pays. Elle permettrait le d6veloppement d'un savoir faire et d'une
expertise qui manque patrols aux tribunaux nationaux confront& sporadiquement h des

litiges dimension intemationale.2979

I1 faut toutefois reconnal^tre que cette id6e soul ve bien des questions qui semblent
difficiles, voire impossibhs h r6soudre : on pense notamment h la d6finition des esp ces

29z4  V. O. REMIEN, "Rechtseinhelt oder Einlaeitsgesetze ? Zum Symposium 'Altemativen zur legislatorlschen
Rechtsvereinheitlichung", RabdsZ., 1992, (300), 314.

29zs  V. 6galemant t ce sujet, F. K. JUENGEP "Some Comments on European Procedural Harmonization", A m J.

Cx 0. L., 1997, (931), 934-935 ainsi que W. KENI T, "The Production of Evidence within the European

Community", Mcd L. Rea, 1993, (342), 357-358 (Mme. Kermet suggre de cr6er des tribunanx communautaires
qui statueraient sur les Ikiges opposant des ckoyens d'&ats membres diff6rents - 'diversity of ckizenship' - mais
reconnalt les nombreuses difficult& que sa proposition soulve, et notamment la n&essit6 d'adopter des rgles

de proc6dures acceptables pour tousles Etats Membres tout en conservant une certalne utilit6 pour Ies
jmticiables pour les inciter choisir de saisir ces nouveaux rribunaux). M. David a propos6 une vole moyenne
entre la cr&tion d'une v6ritable cour de justice intemationale et h recours l l'arbkrage comme dam le cadre de Ia

BIRD. Reconnaissant que les esprits n'6taiant pas pr&s admettre la cr arion d'une structure permanente

empreinte de supranationalit6, il suggrait en 1974 de ranforcer les institutions arbkrales en conf6rant leurs

sentences la m me autorit6 qu'avx jugements d6finltifs rendus pas les juridictions nationales (P.. DAVID,
"][uridictions arbitrales ou juridictiom inter&atiques?", in Arbitrage Essais in mmonam Eugmio Mindi,

Turin, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1974, 10%120). V. anssi les r flexions de Y. LO SOUARN et P.

BOUt;L, Dn /r&nna.uhrxd pr/ , 6 me 6d., Paris, Dalloz, 1999, 530, n° 441 (qui semblent regretter l'inexistence de

juridictions intemationales aptes cdnnaltre des liriges pfiv6s renfermant un 616ment d'extran6it6). Adde, K.
ZWEIGEr, T, , Die Rechtsvergleichung im Dienste der europ ilschen Rectitsvereinheitlichung', RabdsZ., 1951,

087), 395.

2w6  V. ]'. W LI MS, ¢The European Patent Court of First Instance; A Problem-Solution Approach", Ir L

Ei n' redot, 2000, 179 e.s. ; "The First Steps Towards an Optional Protocol under the European Patent
Convention on the Settlement of Litigation Concerning European Patents', J wa/9cWoddImdleaualPrope ,

2000, 775-801 et sur ce projet F. ADDAR et S. LUGINBRAHL, The Structure Paper of the Working Pa 'c on

Litigation Mandated by the Inter Govememental Conference of the Member States of the European Patent
Organisation on the Reforms of the Patent System in Europe", E LP.&, 2000, Forum 2-12 (6g lement

disponible sur [www.ige.ch/D/jurinfo/jl2.htm].

29z7  La Cour permanente d'arbitrage, qui ne semble pas remporter un succ s important, ne peut &re consid6r e

comme une juridiction intemationale fi propremem parler. Elle se borne mettre h disposition des int ress6s

des facilit6s d'arbitrage aboutissant une simple sentence arbkrah, qui dolt encore recevoir l'assentiment des
undmtlons dun pays pour pouvolr etre executee, v. Cour Perrmnte darbitrage. wrfhe d rmrrbres de la

Cour, La Haye, International Bureau, Palais de la Paix, 1993, 139 p. La mme observation peut tre faire pour
l'arbitrage CIRDI, qui d'ailleurs ne vise que les diff6rends emre Etats et ressortissants d'autres Etats.

2978  C t argument fur notamment invoqu6 lors des d6bats pr&6dant l'adoption de la r&olution de l'Intemarional
Law Association, v. supra, ce qui ne dolt pas &ouner pulsque la discussion an fieu peu de temps apr s la fin de h

premiere guerre mondiale, hs animosit6s &aient encore fort vives.

979  V. les i4flexions de M. Schlosser, qui note que "For indlvidusl judges and other in judicial authorities, it is almost
impossible to acquire the experience necessary for an efficient and expeditious management of transborder co
operation" : P. Sa-ILOSSER, " urisdiction and International Judicial and Administrative Co-operation", Re//des

wurs, 2000, t. 284, (9), 403.



LES CONFLITS DE PROCEDURES                             704

soumises la juridiction de la Cour, au caract re exclusif ou facultatif de sa comp&ence,
i l'existence d'une possibilit6 d'appel ou encore la d&ermination du droit et des r gles
de proc6dures que les juges appliqueront.298° On peut encore 6voquer la difficile
coexistence d'un tel tribunal avec les pouvoirs judiciaires nationaux et l'obligation de
pr voir des r gles de conflit pour d&erminer les relations avec les tribunaux d'Etats ne
participant pas au syst me. Aces obstacles 'juridiques' s'ajoutent des craintes plus terre
terre, comme celle de voir l'issue des litiges s6rieusement retard e par un d&our vers un
tribunal qui risque d'&re assaiUi des demandes hs plus diverse ou encore la peur de
certaines professions juridiques de voir leur &happer une partie du contentieux qui
assure leur subsistance. De plus, on peut se demander queue serait la plus-value d'une
juridiction proprement intemationale, puisque, comme on l'a rappel6, < l'616ment
international ne change pas la nature du proc s ,,.298

On pourrait certes paUier les difficuk6s et calmer les peurs que ne manqueront pas de
soulever cette id6e d s lors que l'on s'en tient t une version plus modeste du projet. Ce
serait par exemple le cas s'il s'agissait de la raise en place d'une juridiction dont la
comp&ence se limiterait fi unespace r6gional bien d6fini, compos6 d'Etats aux cultures
juridiques proches. Une autre alternative consisterait l limiter la comp&ence du tribunal
international au r glement des conflits de proc6dures : les juges supranationatux
n'interviendrait qu'en presence d'un conflit opposant des tribunaux nationaux
concurremment saisis du m me litige.2982 I1 reste que m me sous cette forme plus r duite,
un tribtmal ne manquerait pas de soulever les probl mes dSj t 6voqu& inh6rents l tout
transfert de souverainet6. En outre, on a constat6 l'absence d'unanimit6 sur les r gles
devant presider t la r solution des conflits de proc6dures. A quoi servirait-ii de mettre stir
pied une structure du type d'une cour intemationah si c'est pour lui hisser enti re libert6
pour resoudre des conflits sans lul en donner les instruments.

Comme on l'a rappel6,2983 la cr&tBn d'une cour intemationale ferait d'ailleurs double
emploi, du moins pour une partie du contentieux international priv6, avec les tribunaux
arbitraux - dont on c0unak le succ s et la 16gitimit6 acquis ces demi res d6cennies.2984

29so  Une solution moins radicale, mais qui n'apportemit sam doute que peu de b6n6fices en termes de coop6ration
intemationale, consisteralt crier dam chaque pa une ou plnsieurs jurldictions sp6cialis6es qui prendrai(en)t
oonnaissance des litiges i dimension intemationale. L'avantage rside alots plus dans la sp cialisafion que dam
tree coordination accrue. Le DeutsdseRatfArlc 'rrm d Pr/w¢redot a mis une telle suggestion dam les armies
1980 lots de h r forme du dmit international ptiv allemand, V. Rabe/sZ., 1982, 743-745. Cette suggestion a 6t6
reprise par l'Institut Max Planck dam ses commentaires portant sur h r forme du droit international priv
("Kodlfikation des deutschen Intemationalen Privatrechrs', RabdsZ, 1983, (595), 690). Le droit allemand s'est
lalss6 s6duire par une tentative modeste de cemmllsation. Selon le R dmhilfeson in ZiqYIsad route demande
de coop6mtion judicialre intemationale dolt d'abord &re adress6e aux presidents des trlbunaux, qul ont re u
d l gation des ministtes de la justice des IAinder pour apprcier les demandes, v. H. SCZ-IACK, IZVR, 3 6d.,
80-85 et I GEIMER, IZPR, 4 d., 1056-1060.

29s,  IZ BA ;rOL et P. LAGARDE, Dro/t pr/ , t. 2, 1983, n° 669, qui expllquent que , La raison [de
Pinexistence de juridictions intemationales privies se tmuve certainement dam 1'observation que l' l ment
international ne changeant pas la nature du precis, il a jusqu'ici paru arbitraire et peu utile d'enlever un procs au
juge le plus accessible et h pins qualffi6 pour appr cier la substance des affaites de ce genre , . Dam h m me
sens, H. GAUDEMET-TALLON, v° Comp&ence civlle et commerclale, Rdpetto/m de dm/mermt' d, 2 me 6d.,
1998, n° 5,

2982  d6e 6v qu6e par H. SM T in A. L wENFELD et L . S LBERMAN T Hague C menti n n Jmisdicti n ....
Yonkers, Jufis Publishing, 2001, 98: M. Smit expliqualt l'occasion d'tm colloque consacr6 au projet de
convention de la t-Iaye qu'il serait possible de confier l tree autorit6 supra-nationale le soln de trancher Ie conflit
op.posant deux tfibunaux qui tout deux se dlsent le plus appropri6. Ii pense l'arbittage pour remplir cette
Inlsslon,

2983  F.K. ffUENGER "Some Comments on European Procedural Harmonization", Am ]. Co . L., 1997, (931), 935
('one may well question whether there is any real need for such special courts, given the fact that non-national
tribunals for private tramnational dispute resolutions already exist", et l'auteur d'en r6f6rer l'arbitrage).
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Comme toutes les idEes nouveUes, la ,vise en place d'une telle cour pourrait n'Stre qu'une
question de courage et d'audace.2985 Au moment o t nous Ecrivons ces lignes, il ne semble

pas que m me les plus tErn&aires des juristes soient pr ts relever le d fi ! On mesure la

distance qui reste parcourir lorsque l'on salt que les Etats se montrent extr mement

rEticents envisager une mesure plus modeste, qui consiste t confErer une instance
supranationale la charge d'interprEter les dispositions de la future Convention de La
Haye.2986 Au total, on peut done ranger cette idle au rayon des ntopies sans suite.298z

2.           UNE COOPERATIONJUDICIAIRE RENFORCEE  : LA METHODE REFLEXIVE

667.   Introduction - La creation d'une juridiction intemafionale de droit privE, m me

limitEe une mission de resolution des conflits de procedures, parait peu r aliste. I1 ne

faut pas pour autant exclure toute amelioration de h cooperation judiciaire qui pourrait
aboutir une meilleure coordination des procedures concurrentes.

On a vu qu'une des limites les plus flagrantes de h prioritE temporeUe est son application
sens unique : une fois Etabli qu'il est premier saisi, le juge ne se prEoccupera plus de la

concurrence de proc6dures, puisque h r gle lui conf re la priorit6. Cette indifference au
traitement global du conflit de procedures n'est certes pas nEfaste lorsque les deux juges
partagent la m me prEfErence pour la chronologic proc6durale, soit parce qu'elle est

•           ,               ,                         s            t  *          *
29s4  Notons toutefols que depuls quelques annees, de voLx se font entendre pour reclamer la creat on d un tribunal

international qui serak charg6 de superviser l'ex6cution des sentences arbkrales et de se prononcer sur leur
annulation 6ventuelle. L'id6e avait 6t6 hnc6e par NL RUBINO-SAMMARTINO, "An Iutemarional Arbkral Court of
Appeal as an Alternative to Long Attacks and Recognition Proceedings', J. In'lArbirratior6 1989, 181 e.s. Elle a
depnis 4t6 reprise notamment par H. HOLTZMANIq, "A Task for the 21st Century : Creating a New Iutematiunal
Court for Resolving Disputes on the Enforceability of Awards", in The Ircernat/ona// 9/" lmemat//w

A rb/trat/ba 7he LC/A G-.rcm ry Corfe-,t'noe, Londres, Graham & Trotman, 1995, 109 e.s. et dam le m me ouvrage,

S. iVL SCt-I' :8EL, "The Creation and Operation of an Iutemational Court of Arbitral Awards", 115 e.s. Depnis
lots Ie d6bat a 6t6 alimant6 par qualques affaires retentissantes dans lesquellas une sentence arbitrale a 6t6
ex6cut6e dam un pays alors m me qu'elle avait 6t6 armul6e par les tribunaux du pays du si6ge de l'arbkrage, p. ex.

l'affaire Chromalloy: Gexvtm//oyAenSem-ia , Inn .a Caorer, mm of Eg t, 939 F. Supp. 907 (D.D.C. 1996) ; Y..CA.,
1997, 1001 et dam la reame affaire, Pa , Rea Arbitrage, 1997, 395; Y.CA., 1997, 691. Cette affaire et d'autres
comme l'affalre Hilrrarcon ou encoi'e celle de la soci4tfi Sonatradont incit6 certalns rehncer le d6bat stir la
cr6ation dun tribunal arbkral international : v. p. ex. J. WIn,,NEP,, "An Agenda for the MiUenium", J. Int'l
A rb/trat/on. 1999, 1-4, sp6c. 3-4 et du m me, "Introduction - The 7th Geneva Global Arbitration Forun:",J. Ir
Arb/trat/on, 1999, (55), 57-61 et les r6acrions diverses exprim6es dans le m me num6ro parJ. S. SMIT, 71-72 (se

montre tr s r4serv6); G. M. BE SFORD HA TWrZLL, 75-76 (rejete rid6e); A. DIMOUTS& 77-79 (appnie la cr6ation

dune cour et L. LEvY 83-85 (n est pas en faveur de ]a creation d une teIle cour). Stir ce debat se greffe un autre
re arif a h proliferation des rest rut ons arb trales eta la necess te de coordonner leurs acuv tes, v. IK SMIT, The
Future of International Commercial Arbitration : A Single Trananational Institution?", C.olun'14aJ. Tn*nsrat:L L.,
1986, 9-34.

29ss  Comme l'6crivait Oliver Wendell Holmes, "Once the mind of mankind has ben stretched by a new idea, it will
never return to its former dimension".

2986  Aueune des Conventions de La Haye n'a jamais pr6vu la mise en place d'un organe interpn!tatif M hoc, les Etats

membres pr6f6reut confier cette t che . Ieurs propres tribunaux. I1 en ira sans doute de mgme pour h future
Convention sur la reconnaissance et l'exfeurion des jugements. L'article 40 du projet de Convention pr6voit
l'instam rion d'un panel d'experts qni pourrait . la demande des parties ou des tribtmaux d'un Etats eontractant,

dormer des avis interpr6tatifs non contraignanss. Cette disposition n'a toutefois pas encore 6t6 d6finitivement
adopt6e.

29s V. ausal les r flexions de M. Vaoots : apr s avoir pass en revue ]es avantages et inconv nients des syt mes de

r solution de litige darts le droit du commerce international, l'auteur conclut en se demandant si %he wonders
about the possibilities of an intermediate institution, State supported and regulated, but international in character,
that would handle transnational commercial disputes in much the same way as the ICSID handles investment
controversies", D. F. VAGTS, Dispute-Resolution Mechanisms in International Business", Rerdes ms, 1987

III, t. 203, (9), 88.
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pr6vue darts une r gle conventiormelte, soit parce qu'eUe est impos6e par leur drok
comlnun.

A d6faut, le risque est grand que les fors concurrents prennent des d6cisions
contradictoires. Le tribunal d6cidera alors non seulement du sort de la proc6dure dont il
est saM, mais 6galement de la solution donner au conflit de proc6dures dam son
ensemble]988 Or cette dimension sera absente de sa r6flexion: le tribunal ne se
pr6occupera que & sa pattie du conflit de proc6dures, sans pr&er attention ce qui se
passe 'de l'autre c6t6 du miroir'. Partant, si le conflit de pfoc6dures trouve une solution,
ce sera le fait du hasard, & l'heureuse rencontre de deux solutions nationales qui
s'accordent. I1 n'est qu'avec l'injoncrion anti.s que la r6solution globale du conftit de
proc6dures est v6ritablement prise en compte. Le for de l'interdiction prend en effet sttr
lui non seulement de se pr6occuper de la proc6dure dont il est saM, mais 6galement
d'influencer de fa on d6.cisive le sort de la proc6dure concurrente.

Le constat des limites des solutions nationales n'est pas propre aux con_flits de
proc6dures. L'absence de prise en compte du sort global des conflits de procedures est
en r6alit6 une cons6quence in6vitable des comp6tences limit6es de chaque Etat : dans
l'&at actuel des relations intemationales, il n'est pas question pour un tribunal de dicter
un autre quelle conduite il doit adopter. La limitation inh6rente t toute solution nationale
tranche cependant avec la nature essentieUement/mernat/ona/e des conflits de proc6dures :
par essence deux (ou plusieurs) ordres juridiques seront concem6s. Et leur implication
n'est pas seulement virtueUe, mais bien r6eUe comme le t6moigne la saisine effective de
leurs tribunaux. On peut d s lors se demander s'il ne serait pas b6n6 ique d'int6grer cette
dimension intemationale au raisonnement des juges concem6s - sans toutefois adopter la
solution agressive de l'injonction anti.suit dont on a vu qu'elle ne pouvait &re retenue.

668.   Prise en compte de la solution globale du conflit de proc6dures - Pour
d6passer la limitation inh6rente aux solutions nationales, on peut envisager d'int6grer la
rbgle de priorit6 temporelle usa pronostic relatif l'issue du conflit de proc6dures, tout
comme le juge second sam est paffois invit6 fi prendre en compte la possibilit6 de
reconnaissance de la future d6cision 6trang re (irfra, n° 716). Concr tement il s'agirait
pour le tribunal qui statue selon les crit res que lui dicte sa/ec fon', de terdr corr dam sa
d6cision de h solution que le tribunal concurremment saisi apportera probablement au
conflit de proc6dures qui les oppose. En pratique on ajouterait ainsi au raisonnement du
for de la coordination une dimension suppl6mentaire, en l'obligeant aller voir "de
l'autre c6t6 du miroir'. On pourrait 6voquer cet 6gard une rgfl ize, qui
constituerait une mani re de compromis entre la solution nationale et celle d6rivant d'une
convention intemationale.

La d4marche a trouv6 usa d6but de concr&isation dans certaines d6cisions anglaises, qui
se sont souci6es, dans le cadre de l'appr6ciation d'une exception de for inappropri6, du
sort que couna trait probablement la procedure concurrente. A titre d'exemple on peut
citer une d6cision de h Cour d'Appel anglaise, dans un litige qui l'opposait un tribunal
suisse concurremment saisi.2989 La Cour devait se prononcer sur une demande de sursis t

2988  Comme l'6cHvent MM. North et Fazerett i propos de l'exception de for inappropfi6 : "If litigation involving the
same parties and the same issues is continuing simultaneously in two different countries [... ] the issue facing the
English court is not simply that of deciding to which of the alternative fore the plaintiff should have to go to
bring his action. Ihstead, the choice is between, on the one hand, trial in England plus trial abroad (if a stay is
refused) and, on the other hand, trial abroad (if a stayis granted)" (Cheshire et North, 1999, 347).

2989 First Nathmal Bank qCBcston,u Ur on Bank of Szgtzerland, [1990] 1 Lloyd's Rep. 32 (CA.)
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statuer formul6e en raison dn camct re soi-disant plus appropri6 du tribunal suisse. Au
cours de son examen des facteurs irfformant le forum non mmerKms, le juge Kerr nota que
le droit suisse pr6voyait une exception de litispendance intemationale, qui ne manquerait
pas d'&re opposee h la saisine du juge suisse second saisi. I1 expliqua toutefois   "'                                                                                  qua son

sens, le juge suisse ne ferait pas droit fi une exception de ce type, parce qu'un 6ventuel
jugement anglais ne serait pas reconnu en Suisse.299° Et le juge d'en d6duire q,ue la
proc6dure suisse poursuivrait son cours quelle que soit l'issue de l'instance engagee en
Angleterre. On pent d6duire des termes utilis6s que la Cour vk dans cette circonstance un
argument supplementmre justiflant 1 accueil de 1 excepuon de for mappropne au prof 1: de

•                 2991  .....  1  '   ela procedure sutsse.   Certes, cette clrconstance ne ustifimt pas a eUe seute que e jug
anglais s'efface au profit de son coll gue suisse. EUe n'est venue que renforcer une

d6cision qui s'appuya t sur une anal e des liens unissant le litige aux fors en pr6sence.

La d6marche est toutefois s6duisante. Elle semble en effet se d6duire namrellement de
l'ordre des choses, tam elle refl te la dimension essentiellement intemationale des conflits
de proc6dures. Lorsqu'il prend en compte le sort de la proc6dure 6trang re concurrente,

le juge du for anticipe en quelque solze sur la r6action du juge concurremment saisi, pour
en tirer des conclusions quant h une 6ventuelle r6solution du conflit de proc6dures.

M me si la dimension r6flexive du r glement des conflits de proc6dures reste pour
l'instant iso16e,2992 elle m6rite clue t'on s'y int6resse.2993. On se demandera ainsi quels
b6n6fices on pourrait tirer d'une telle m&hode.

669.  Rapprochements avec d'autres m6thodes de coordination des syst mes 

Une comparalson avec d'autres doctrines visant k assurer la coordination des syst mes

peut illustrer la port6e exacte de la m6thode r6flexive.2994 CeUe-ci se rapproche

29 o  Sur h condition du pronostic de reconnaissance en drok sulsse, supra, n° 717.

2991  Le juge Michael Kerr expliqua notammens que Finally, and of great importance, there is the fact that the Swiss
actlorl will go on whatever may happen in England" [1990] 1 Lloyd's Rep. 32 (C,A.).

2992  V. 6galement Cle andMusewngeArt Caprimr¢ [1990] 2 Lloyd's Rep. 166, 174 (dans cede esp ce, le juge anglais

a tenu compte de la future d6cisiun du juge am6ricain 6galement saisi, an observant qu'il etait possible mals assez

incertain que ce demier juge accorde l'absremion, ee qul justifialt d'autant plus que le for s'abstianne. Le juge
anglais observa que le juge de l'Ohio allait sans doute refuser de surseoir statuer et que "In that event, there
would be two concurrent proceedings in two jurisdictions with all the further grave disadvantages described by
Lord Diplock [in Abidin Daver]", ee qul justifiait d'autant plus .qu'il s'abstienne) et The O/ra.cssPrkte, [1991] 1

Lloyd's Pep. 126 (Q.B.) Oe juge co .stata que s'il ne surseolt pas statuer, des proc6dulxs concurrentes

subsisteront, avec le gaspiilage attenant. I1 attendit d s lots clue le j.uge de l'Alabama statue sur la dernande de
....  / t      -          .                         • J t  ,  i    ,         ,

surs s statuer qut ku avan ete soun e. Lorsqu il appamt que le sursts avast ere rejere, le juge angLais aceoMa un

sursis statuer en d6f6rence la proc6dure am6ricaine, le tribunal am6rieain &ant le plus appropri6. La decision
du juge am6ricain a certainement intluenc6 l'octroi du sursis). V. 6galement Butler ¢2 Bud*r, [i997] 2 All ER 822;
[1998] I W.LR. 1208, [1997] 2 FLR 311, [1997] Fam. Law 603 (CA) 0a d6cision de la Cour d'appel fait
appara' tre qu'en premiere instance, le juge avait 6voqu6 la possibilit6 que le juge am6ricain, concuriemem saisi
d'une demande de divorce, pu sse faire droit t la demande de sursis l statuer;, sans y accorder un poids d6cisif, il

avak n6anmoins conelu, sur base d'une appr6ciation globale, que l'instance introduite en Angleterre devalt se
poursmvre. En appel, largument fur a nouveau evoque reals cette fots-ct par le man, qm av0at engage la

roe6dure anglaise Selon son conseil, le tribunal de Floride donnera t prlonte au mbunal anglais premier sais Lap
Cour ne pr&a gu re attention l eet argument, se contentant de noter que Ie tribunal de Floride &air
manifestement le plus appropri6).

2 V. 6galement h r gle de litispandance pr6vue pour Ie eontantieux de la garde des enfants mlneurs aux Etats-Unis.

La secuon 206 de 1 Urfform CJdld CustodyJmisdiction and E Act, propose en I997 e,ten wgue zr dam 17

Etats am6ricains, pr6eise que le tribunal qul d6couvre qu'une procedure concunente est dela pendante darts un
antre Etat se dok d'entrer an communication avec le tribunal concurrent. Si eelui-ci refuse de renuncer i statuer,

alors Ie tribunal second saisi se dessaisira. Ce faisant, certe disposition impose au tribunal d'artendre de savoir
quelle sera l'issue de la proc6dure concurrente avant de se prononcer. On peut yvoir une manire de m6thode
r6flexive. Stir cette disposition, R. G. SPECTOR, "The New Uniform Law with Regard to Jurisdiction Rules in
Child Cazstody Cases in the United States", Ye*/a. Pri telnt'L L., 2000, (75), 91-92.

2994  V. sur ees m&hodes p. ex. les explications de F. RIGAUX et M. FALLON, DIP, t. I, 6d. refor due, 248-264.
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singull rement de la th6orie g6n6rale de r6f6rence l'ordre juridique comp6tent
dEvelopp6e par M. Pkx ne.29% Tout comme cette derni re, la m&hode reflexive vise
garantir l'harmonie intemationaie des decisions. Pour ce faire, elle se base sur h donnEe
essentielle de l'appartenance d'une situation intemationale plusieurs ordres juridiques, et
donc de la nEcessitE de prEvoir que cette situation peut &re jugEe simultan6ment par
plusieurs ordres juridiques. Enfin, demier rapprochement possible, elle constitue un
correctif aux solutions traditionnelles, sans viser t les remplacer enti rement.

Au contmJre de la distinction proposEe par M. Droz entre for de raisormement et for de
jugement,2996 ainsi que de h Fore/gn Court Theory dont il s'inspire,2997 il ne s'agit pas
d'emprunter au for &ranger h solution qu'il pr6voit pour une situation donnEe, mais de
confronter cette solution celle prEvue par les r gles du for. La m&hode reflexive Evite
l'Ecueil du flou et de l'incertitude que charrient le for de raisolmement et la rEf6rence
l'ordre juridique competent : lorsqu'il se penche sur la solution qu'apporterait le for
concurrent, le for de la coordination n'aura en effet aucune difficultE identifier l'ordre
juridique &ranger de rEf6rence. Celtti-ci est par hypoth se cormu puisqu'il a EtE saisi.2998

Un probl me de prEvisibilitE se pose cependant puisqu'il s'agit de prEdire quelle sera h
reaction du for &ranger et donc d'appliquer ses r gles de conilit de procedures. Ceci ne
posera pas de difficultE particuli re lorsque la r gle est fondEe sur un automatisme qui ne
laisse que peu de place fi l'apprEciation par h juge, comme c'est par exemple le cas avec la
litispendance europEenne. Lorsque par contre la r gle d'abstention du for &ranger lui
impose d'6valuer la force respective des fors en pr6sence, comme c'est le cas dufor nnon
come , ou tout simplement concede une marge d'appr6ciation globale au juge, l'instar
de h r gle de litispendance du droit commun franqais, il peut &re plus diffic'de pour le
juge &ranger de prEvoir quelle solution le for va adopter.

670.   Champ d'application limitE de la mthode r6flexive - On aper oit dEjfi les
avantages et les limites de la m&hode r6flexive. A l'actif de la m&hode, il faut tout
d'abord reconna tre qu'eUe traduit bien la dimension intHns quement intemationale des
conflits de procedures. La mEthode reflexive permet d'intEgrer une appr6ciation g/ ak du
conflit de proc6dures dam un mEcanisme qui reste unilateral. En coordonnant sa r6ponse
sur celle du for &ranger, le juge pourra d'antant mieux contribuer t rEsoudre le conflit.

Son champ d'application potentiel est cependant lirr Cette m&hode n'a en effet pas sa
place lorsque le conflit de procedures fait l'objet d'une solution nEgociEe. L'existence
d'un standard commun obvie en effet t la n6cessitE d'un examen de h solution apportEe
par l'autre for, puisque par hypoth se ceUe-ci sera identique ceUe du for. Reste donc
uniquement l'hypoth se d'un am6nagement t line r gle urdat&ak.

299s  V. P PIOONE, Les m6thodes de coordination entre ordres juridlques en drok international pHv6. Couts gfn6ral
de droit international pfiv6", Re //d s cw.crs, 1999, t. 276, (9), 119-142 et du m me "La m6thode de r6f6rence .

l'ordre jurldique comp6tent en droit international pHv6", Reom//d <zcas, 1986, t. 197, 229-419 ; o

omC twte e d2 'o /ona/epr/'w¢o, Padoue, Cedam, 1986, 269 p. - et le compte-rendu de cet ouvrage par B.
ANCEL, R.CD.LP., 1988, 187-197.

2996  G.A.L. DROZ, "Regards sur le droit intematlonai priv6 compar6", Recue//ds c os, 1991-IV, t. 229, 351-367; G.
A. L. DP, OZ, "Les drolts de la demande", Trmum rrite'jgarais D.LP.., 1993-1995, 108 e.s. Sur cette distinction V.
aussi, E. PATAIYI', ac, Paris, L.G.DJ., 1999, 275-281 ainsi que A. BU( -IER, "Le for de misonnement , in E
Plu'dbus Urvan LiK=rA niwnonDm , A. BORRAS et al. (eds.), Kluwer, 1996, 41-50.

2 7  Sur la fom/gn octet theory en g6n6ral, v. C :ESHIRE et NORTH, 1999, 55-64 ; E. PATAISI', ac, Paris, LG.D.H., 1999,
274-275 ; P. LAGARDE) ac, Re //d t'F¢ s, 1986, t. 196, 159 e.s.

2v s  Sur les difficult6s, dam le cadre de la distincdoa entre for de jugement et for de raisonnement, de d&ermlner
avec cerdmde quel est le for du misonnemem, V. A. BOTHER, Lc, in Me ar s D,m, (4i), 49-50 (qui relive le

caractere approxamatif de Ia suggest oa faite par M. Droz de sen remettre au for du defendeur). Dans le meme
sens, E. PATAOT, aa, Paris, L.G.D.J., I999, 176, n° 408.
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671.   La m&hode r flexive conmae correctif la priorit temporelle - II faut cet

gard se demander quels b n fices on pourrait retirer d'une teUe initiative. Si utiiit il y a,
c'est sans doute comme correctf la prlorit temporelie et non coma ae fondement propre

t la coordination. La m&hode r flexive permet avant tout au juge d'arfiver t une

&,v/uat/on du sort reserve au conflit de procedures. L obligation qtu lui est falte de s arreter
sur la solution que suivra le juge &ranger, sans se confiner la seule r ponse que lui dicte

son propre droit, permet une prise de conscience du r sultat global de la concurrence de

procedures. Lorsque la solution &rang re correspond ceUe du for sans entrer en conflit

avec eUe, le point de rue r flerdf permette de 'd er le raisonnement du for.

Supposons qu'un tribunal franFais et un tribunal allemand aient & saisis du m me litige,

la proc6dure allemande ayant & engag e apt& la procedure fran aise. La re&bode

r flerdve permettra aux juges de confirmer la solution laquelle conduit leur r gle de
litispendance respective (supra). Le tribunal allemand constatera en effet que son
homologue franqais doit rejeter l'exception de litispendance et conserver la maltrise de
l'esp&e. C'est pr&is ment la solution que lui dicte son propre drok, qui l'enjoint de se
dessalstr en faveur du juge fran ais premier saisi. Le point de vue r flexif permet ainsi aux

tribunaux de se convaincre de la validk des r&ultats auxquels ils aboutissent non

seulement an regard des crit res de leur ordre juridique respectifs, mais galement pour la

totafit du litige.

672.  La m&hode r flexive comme correctif fi la priorit6 temporelle (suite) - La
contribution de la m&hode r flexive est plus difficile t d&erminer lorsque les r gles des

pays concem s ne permettent pas de r soudre le con_flit. Qu'apporte en effet la

dimension r flexive lorsqu'il apparak que l'addition des deux solutions nationales ne

permet pas de r soudre le conflit? Prenons l'exemple d'un conflit soumis d'abord aux
tribunaux altemands et ensuite aux tribunaux beiges, et ceen dehors de route obligation
conventionnelle. On a vu que les tribunaux belges se montrent dam cette hypothbse
indiff rents t route mesure de coordination intemationale. Le tribunal allemand quant

lui dok galement conserver la makrise du litige puisqu'il a &fi premier saisi.

QueUe peut &re alors la fonction de la dimension r flexive ? S'il ne s'agk que de faire

apercevoir aux tribunaux belges le r&ultat de leur refus obstin de toute coordination, on

objectera [ juste titre que le r sultat est bien maigre. Cette prise de conscience n'enl ve

rien i l'existence du conflit. Si par contre l'introduction d'un test de r flexivit dolt
conduire [ une correction de la solution que dicte le droit national, encore faut-il v fifier
qu'un tel changement est possible et quelle forme il dok prendre. Dans l'exemple pr&it ,

on peut douter que le tribunal belge change radicalement son fusil d' patde et accepte,
parce qu'il prend conscience du risque de voir le conflit persister, de renoncer [ exercer
une comp&ence, prenant le contre-pied d'une jurisprudence plus que constame.

Darts la majorit des cas, l'effet utile de la dimension r flexive se limitera sans doute t

une certaine prise de conscience des effets n fastes du refus de coordination. A moins
d'esp&er un miracle, on ne peut attendre d'un tribunal qu'il remette en question la r[gle
de conflit de procedure que lui dicte son droit, pour la seule raison qu'il apparak que
cette r gle ne permet pas, dans tin cas doun , de mettre fin au conflit. Une telle remise en

question d passerait d'ailleurs souvent les limites de la libert pr&orierme.

673.   La m&hode r flexive comme ingrkdient d'une r gle discr&ionnaire 

Comme instrument de r forme, la perspective r flexive n'a pas un potentiel de
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persuasion plus important que d'autres doctrines. S'il est un r61e pour h perspective
r flexive, c'est uniquement lorsque le tribunal qui l'kit gre, dispose d j d'une r gle de
coord'mation qui lui laisse une certakie marge d'appr&iation. On pense au d&linatoire de
connerdt europ&n ou encore t l'exception de for inappropri&

Dans cette hypoth se, la re&bode r flexive pourrait conduire le for de la coordination
revenir sur sa d&ision lorsqu'il constate que ceUe-ci laisse entier le conflit : s'il apparak
par exemple que les deux fors poss dent un titre de valeur gale pour trancher le litige, la
perspective de voir se poursuivre le conflit pourrait kicker le juge i accueillir l'exception
de for mappropne. I1 n y aura pas a notre sens de grande difficult ?t mtegrer une telle
dimension r flexive dam le syllogisme ouvert que constitue le forum non mm.wa . Une
teUe perspective apporterait une dimension qui lui fait paffois cmellement d faut,
puisqu'on a vu que bien souvent les tribunaux anglais et am&icains se montrent
indiff&ents l'existence d'une concurrence de procedures. Y ajouter une dimension
r flerdve augmenterait l'attention consacr& aux conflits de procedures. Un fonan non
mmemLom rMtin d'une perspective r flexive ressemblerait de fort pr& la r gle de
l'abstention intemarionale (cfr. supra, n° 576).

674.   Probl mes pmtiques d'applicafion - Les difficult& de prkicipe &oqu&s
l'encontre de la m&hode r flexive se conjuguent avec d'importants probl mes
d'application. Comme les autres m&hodes de coordination, h dimension r flexive se
heurte tout d'abord t une probl me de pr&Ys/bd/ : aller voir de l'autre c6t du miroir
signifie qu'il faut pr&oir ce que le for &ranger d&idera t propos de la procedure dont il
est saisi. L'effort demand au for peut &re consid&able puisqu'il devra se mettre t la
place du juge &ranger et adopter son mode de raisonnement. La difficult ne se, pas
insurmontable lorsque le droit &ranger poss de une r gle pr&ise et qui laisse peu de
place t l'interpr&ation pour r&oudre les conflits de procedures, par exemple une
exception de litispendance intemationale.

I1 en ira tout autrement lorsque r&olution de h concurrence de procedures fait l'objet,
dam le droit &ranger, d'une pluralit de r gles attx contours pins ou moins bien d finis.
On pense par exemple au droit am&icain qui conjugue une r gle Offensive, l'interdiction
de proc der, avec plusieurs d&linaisons diff&entes de h r gle de coordination, qui
laissent toute une certaine marge d'appr&iation au juge. Dans ce cas on peut c indre
qu'il soit difficile au juge du for de pr&endre pouvoir prdire queUe issue le conflit de
procedures counakra salon le droit &ranger. La re&bode r flexive ne fonctionne en
r&lit que d& lots que les juridictions concem&s connaissent des r gles de conflit
facilement maniables.

La m&hode'r flexive ne souffre pas settlement d'un probl me de pr&isibilit& A l'instar
des autres m&hodes de coordination, elle se heurte galement t l'objection du 'cercle
vicieux'.2999 On peut craindre en effet que la dimension r flexive ne constitue plus un
probl me qu'une solution lorsque les deux Etats concern& l'ont fair leur. Que d&ider en
effet si l'Etat du for concurrent impose galement t ses tribunaux de tenir compte de la
solution que le tribunal &ranger apportera au conflit de procedures? I1 deviendra difficile
dans une teUe hypoth se d'encore appr&ier le sort que r&ervera le for &t-anger t une
procedure concurrente, puisque cette solution d pendra elle-m me de ceUe retenue par le
for. La dimension r&flexive petit &re en quelque sorte la victime de son propre succ& et

2' P ur a `F reign Court The ry e f r du rais rmement v. A.BUC R -c E P Unu Liber Arvmn n Da:z
.& BORRAS et al. ( ds.), Kluwer, 1996, (41), 43.
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son application devenir plus difficile mesure qu'elle se r6pand. Cet 6cueil bien connu de

la r6ciprocit6 met un b6mol t l'utilit6 de la m&hode.

675.   Conclusion : une utilit timit6e - Au total, les perspectives d'utilisation de la

dimension r6flexive sont singuli rement limit6es. Comme les autres m&hodes de

coordination de syst mes, notamment celle de r6f6rence i t'ordre juridique comp&ent, la
m&hode r6flexive semble devoir se lkmiter t une application ponctuelle dans des cas

exceptiormels.

Une chose est en effet pour un tribunal de s'enqu6rir de la r6action probable d'un for
concurrent, autre chose serait de l'obliger tenir compte de cette r6action et de modifier
au besoin la solution que lui impose son propre drok. Ce serait hypoth6quer radicalement
la r gle de conflit de proc6dure du for, qui devrait s'effacer devant celle du for &ranger.
Une teUe mesure remettrait en question h pertinence m me de la r6glementation du for.
Sans aller jusqu' une telle extr6mit6, on peut imaginer que la m&hode r6flexive
d6bouche sur une possibilit6 pour le juge d'entrer en communication avec son coll gue
&ranger pour examiner s'il est possible de r6soudre le conflic C'est l'hypoth se que nous

allons examiner maintenant.3°°°

3.           UN DIALOGUE ENTRE JUGES  : LA DEFERENCE CONCERTEE

676.   Introduction - La perspective r6flexive a l'avantage de pouvoir &re adopt6e
unilat6ralement par tout ordre juridique, m me si on ne dolt pas en attendre des miracles.
Sur le chemin qui m ne de l'unilat6mlisme pur une approche multilat6rale il existe une
autre solution qui permet de d6passer les limites d'une approche nationale sans toutefois
devoir attendre la conclusion d'une convention mondiale g6n6rale. I1 s'agk de permettre
aux tribunaux concem6s de dialoguer, d'entrer en communication.

La suggestion n'est pas neuve. EUe a 6t6 6voqu6e par plusieurs coixunemateurs, et non
des moindres, la fois daus le contexte g6n6rat de la coop&ation judiciaire intemationale
et dans le cadre particulier des proc6dures concurrentes. Mine. Kessecljian a la premiere
vant6 les m6rites d'une approche concert& : 6voquant la question des conflits de
proc6dures dans le cadre des n6gociations de La Haye, elle avait laiss6 entendre qu'une
approche concert6e des fors concurrents permettrait de r6soudre l'opposkion st&ile
entre litispendance intemationale et forum non comen/ens.3°°1 Mme. Kessedjian invitait les

d616gations r6fl6chir une m&hode qui , privil6gie le dialogue entre tes deux ou
multiples juridictions saisies ,,, qui devrait pemlettre aux chefs de ces juridictions ou
leurs d6t6gu6s de voir ensemble quelle jufidiction est la mieux phc6e pour statuer >,. Les
tribunaux prendraient ainsi leur d6cision ensemble, au besoin en ayant recours aux
techniques modemes de communication.3°°2 Partant, la contradiction de proc6dures ferait

o00  On ne peut non plus exclum qu'un juge, lorsque la dimension r6flexive fak apparakre que le conflit persistem,
reprerme l'examen de sa comp6tence et constate que celle-ci ne se justifie pas, par exemple Iorsque la rgle de

comp&enee lui lalsse une certaine marge d'appr&iation et qu'il constate qu'en r6alit6 le litige ne possde qu'un
lien t6nu avee son for. Encore une fols, il semble cependant difficile d'imcrlre un tel r6-examen en obligation
sanctionn& par h loi.

3001  C. KESSEDJIAN, Corr rl j / z rla/om/e a- q)Vets des jugermats 'ra *rs er m et/ e d /e ,¢ a ,

Document Pr liminaire N° 7 d'avri11997 l l'intention de h Commission Sp6ciale de juln 1997, 85, n° 150.

oo2  V. aussi e D ument Pr limna tre N . 9 de jvi et1998 Rapp rt de s th se des t a m de la si n Sp6:ial de

rmrs 1998 sur la a er j' a:amndle ec des jug m a .n s en n-atibm c&iie et m",rmMa 4i, n°
99-100 (qui 6voque une "solution flexible qui permettrak aux juges sms en m me temps de dialoguer pour
savolr quel est le mieux plac6 pour statuer sur le litige').
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l'objet d'une solution << flexible ,,, qui 6viterait les difficult6s li6es l h priork6 temporelle
et notamment celles touchant l h d6finition de la notion de saisine du tribunal?°°3
A sa suite, d'autres commentateurs se sont interrog6s sur h possibi t6 de faire 6voluer h
r gle unilat6rale. On peut ainsi citer les r6flexions de M. Budder, qui, examinant les
probl mes pos6s par h r gle de litispendance traditionneUe, se demandait si une solution
"davantage ax6e sur la recherche du for le plus proche des parties et des faits htigieux" ne
serait pas pr6f6rablefl°4 A cet effet il envisage if'encourager une certaine coop6ration
entre les juridictions concem6es, les juges &ant les mieux plac6s pour fake le choix du
for le plus appropri6".3°°5

I'J1     P               7.  t      • I       ,                                          .               %us recemment, 1 idee a ete repine par M. Sd losser dans sa maglstrale synthese sur la
coop6ration judiciaire intemationale? L'auteur expliquait fi cette occasion qu'il s'agissait
d'une id6e < r volutionnaire >, pour appr hender les: proc6dures concurrentes et ne
cachait pas son enthousiasme son 6gard?°°z

30o3  V. 6galement du m&ue auteur, "]'udialal Regulation of Improper Forum Selection", in I D R d.m :
the R# 9 Fonan Sd io F Sokd J. GOLDSivlITi-I (ed.), Irving*on, Transnafional Publishers
Inc., 1997, (273-294), sp c. 276; "Global Communication, Unlversal Jurisdiction?", Contemporary Imemational
Law Issues : New Forms, New Applicatiom. Proceedings of the Fourth Hague Joint Conference
A.S.LL/N.V.I.R., T.M.C Asset Instimut, Den Haag, 1998, 34%352; C. KESSEDJIAN et S. CAHN, "Dispute
Resolution On-Line", International Lawyer, 1998, (977.990), sp6c. 989 ainsi que ses observations lors de la
discussion du rapport de Mine Niboyet-Hoegy all comit6 fran als de drok international prlv6, Tra oorrdd
frar is DIP, 1995-96, pp. 91-92.

3 Dmit r d suisse / Partie G n rale - C n its de jutidicti us 9 n° 3 . V du m me, < La fam e

en droit international priv6, Recud d,mrs, 2000, t. 283, (% 186), sp6c. pp. 144-159.

300s  tdam et propos dufonan non o ¢'am , p. 117, n° 334. M. Buche.r renvoie 6galement l'6mde de I. S IW EP,,

"AuslFaldlsche Rechtshhagigkek nach IPR-Gesetz und Lugano-Ubereinkommen', Bai,/ge ztnn sd r zerbdsen tad
etmt/om Zbd/pmz99ra Fe s6 3°d O Vow/, I. S IW. qDER et al ( ds.), Fribourg, Universitlitsverlag, 1991,

(395), 416-418. V. aussi, I. SC IWANDER, "\ e kann nationales IPR zu vermehrt intemationaler Optik gelangan?',
in Priw.te Law in the Irgemioml Area. F om NatiaM Corfli Rules Tar#his Harrm ation and Ur #io L i!
Ardmmm K S/ebr, La Haye, Asser Press, 2000, (673), 680 (l'auteur 6voque an tkre d'uue "intenslveren
intemationalen Zusammenarbalt der Zivilgafichte', la posslbilit6 d'une "grenzfiberschreitenden Koordinatlon
yon Gerichtsverfahren (gemeinsames 'management' yon Parallelprozessen in verschiedenen Staaten") et du
m me, E hung m das irgamat Pr/ tmJt,/, A//g oher Teg, 2 6d., 1990, n° 682.

V. 6galement E. JAYME selon qui le dmk international prlv6 posrmodeme est caract6ris6 pas le recours uue
collaboration des juges des dif 6rents pays. Une telle conabomtlon n'est pas seulement sugg r6e mais
iustitufionalls6e', (,* Le dip postmodeme >>, Ra ,g d a:ers, 1995, t. 251, pp. 257-258). II cite en exemple I'micle
16 1 de la Convention franco-marocaine du 10 aott 1981 scion lequel "les autork6s centrales communiquent
dleectement entre elles et saisissent, le cas 6ch6ant, Ieurs autotit6s comp6tentes [..]'. (convention publi6e t la
R.CD.LP.., 1983, 551, avec les commentalees de F. MONEGER, R.CD.LP., 1984, 29).

x 6  P. Sa-X.OSSER, " utisdiction mad International Judicial and Administrative Co-Operation", in Reck,//des a; s, 2000, t.
284, (9), 84-87 et 396-403. V. aussi (2Z (2- As, 681, n° 3L

30oz  La suggestion n'a pas hiss6 les auteurs am6ticaim indiff6rents. M. VOLLMER par exemple 6crit que "The affated
c rts should ha qua rrs ab ut o erdng z i eada ther and be r a dia ga n the rms sensi and

y 9ede / the k b///ty 9 part/e to sett on omfom d' : A. N. VOLLM£R, U.S. Federal. Court Use of
the Atrtisuit Injunction to Control Inremational Forum Selection", [ D zeResd.mi : tlseRe dation 9e

FormnSdec r Fo . rch Sokd J. GOLDStViI I (6d.), Ttmxsnational Publishers, Inc., Irvington, 1997,
(237), 253. M. WEINTRAUB sugg re dam la m me Hgue "a fl /b/e approad for I wden rod/tory para//d
liti tion pax'm , t tl ce rts re emo agM to ith eada odser to Jmher om ge dmn is dearfy ttse rmre

si for adj and f so, that is ere the suit comimd'. I1 renvoie pour cette id6e an Repport
Kessedjian (No. 7, p. 85) aimi qu' l l'affaire Max ll, dam hquelIe les tribunaux anglals et am6ricains avaient
coop6r6 (In Max Corp., 93 F. 3d 1036, 1054-1055 (2d Cir. 1996) : R.J. WEI I'RAOB, "How
8ubstandal is our need for a Judgments-Recognition Convention and What Should we Bargain Away ro Get It",
BreoklynJ. lm'IL., i998, (167), 206-207. M. Ra ish propose aussi tin peu plus de dialogue comme ingr6dient de
son 'zero tolerance model' pour les proe6dures concurremes ( , NotreDameLawReo, 2000, (1347), 1374 : "[...]
before making a decision as to the forum, it would be both appropriate and advisable for fedelal judges to
contact their state court counterparts and, in consultation with the parties, seek an informal resolution 6f the
jurisdictional conflict" et l'auteur de citer l'opinion du juga W. W. SCHWAtZEI , "Judicial Federalism in Action :
Coordination of Litigation in State and Federal Courts", VaL. Re , 1992, (1689), 1734-1735).

V. 6galemem Y. FURISr , Lc, Paci RimL. & Pd J., i995, (1), 57-58 (l'auteur conclut que si les crit res et
m6canlsmes de solution convergent, les tribunanx pourront proe6der un 6change de rues: "Once the
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L'id6e d'un dialogue entre tribunaux nationaux semblera irr&liste, voire utopique
certains. Avant d'en pr&iser les contours et d'en cemer les difficult& Co), on expliquera
qu'elle constitue l'aboutissement logique d'une longue 6volution & la coop&ation
judiciaire intemationale, culmination qui a d'ailleurs d j trouv une concr&isation dam

certains textes et pratiques nationales (a).

(a) Le dialogue inter-judicialre: le demier avatar de la coop&ation judiciaire
intemationale

677.   Une longue 6volution de la coop&afion judiciaire intemationale - Le
dialogue inter-judiciaire constitue notre sens une &ape suppl6mentaire dam la longue
6volution qui a vu la coop&ation judiciaire intemationale se transformer radicalement
pour le plus grand b6n6fice des justiciables.3°°8

Pour illustrer l'6volution des id6es sur h question, il suffit de se rappeler queUes ont 6t6
les principales &apes des travaux de la Conf&ence de La I/aye, grande sp&ialiste de h
coop&ation intemationale en mati re de droit priv6.3°°9 On peut distinguer plusieurs
p6riodes dams l'6volution de h coop&ation inter&atique en mati re judiciaire. La
premi6re &air caract6ris6e par la primaut6 des voies mmu/aires et d/p/ormt/qu . I1 n'&ait pas
alors question de communication directe entre justices nationales;  toute demande
d'entraide, que ce soit pour l'acheminement d'un acre judiciaire ou l'ex6cution d'une
commission rogatoire, devait &re adress6e aux autorit6s du pays &ranger par le biais de la
voie diplomatique. En pratique, les demandes &aient pr@ar6es par les minist res de la

justice et des affaires &rang res du pays demandeur pour &re transmises par les soins de
son ambassade, aux autorit6s correspondantes du pays 6tranger.3°:° On aperqoit ais6ment
la lenteur du processus. L'importance des sentiments nationaux ainsi que la soumission

de la justice la seule souverainet6 nationale explique que la coop6ration empnmtait des
voles bien indirectes.

A partir des ann6es 1960 sont apparues les conventions de h deuxi me g6n&ation. La
Conf6rence de La Haye a pris les devants en introduisant le syst me des a cod rwra/es,

organes administratifs au fonctionnement plus souple que les ambassades et consulats.
Tout en restant soumises aux administrations nationales, les autorit& centrales, entk6s
sp6cialis6es, pouvaient communiquer directement et se transmettre plus rapidement les

harmonization is achieved to the extent that courts in different countries apply the same standards an devices,
the courts would be able to cooperate intematiomlly in identifying the most proper forum for a dispute
resolution") ainsi que A. BOGGIANO, Rdado judiciales imxo'mdonaN', Abeledo-Permt, Buenos Aires, 1993, 5%60,

30o8  Sur l'importance de la coop&ation entre tfibunaux dam les relations intemationales, v. d6jt A. T. YON MEHREN

et D. T. TRAI3FMAN, , Jurisdiction to Adjudicate : A Suggested Analysis ,,, Harr.,*rdL. Rea, 1966, (1121), 1127.

3oo9  En g6n6ral, G. A. L. DROZ, "La Conf6renee de La Haye et l'entraide judlciaire intemationale ,,, Roi$ des axos,

1980, II, 159 e.s. ; G. A. L DROZ, ac, Rome des Cours, 1991-IV, t. 229, (9), 408 e.s.V, aussi P. VOLKEN,
"Internationale Rechtshilfe in Zivilsachen heute und morgen", Ze &n) des bem/sdsen Judstemere/m, 1982, 441

464 ; H. StriA(X, IZVR, 3 ,m 6d., 83-84 et surtout J. I-I. A. VAN LOON, "The Increasing Significance of
International Co-operation for the Unification of Private International Law", in Forgy Yewrs On: The E/ on of

Posw.ear Pri e [merm6onal Law in EunFe, C.entrum voor Buitenlands Recht en Intemationa Privaxtrecht
Universitek Amsterdam, Kluwer, Deventer, 1990, (101), 113-122 (l'auteur distingue la coop&atlon qui relve de

la premiere &ape, avec utillsation des voies diplomatiques et eonsulaires, de celle de la seconde &ape avec
l'&abllssement des autotit6s centrales, en notant qu'il existe des formas interm6diaires et qu'on tmuvait dj l des

exemples de communication directe dam d'aneiermes conventions de La Haye - p. ex. article 4 de la Convention

de 1961 sue la protection des mineurs).

010  V. par exemple la Convention de La Haye du 17 juillet 1905, et notamment son article premier.
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demandes d'entraide judiciaire. L'id e d'une coop6ration administrative directe a d'abord
t6 consacr e dans h Convention de La Haye de 1965 sur la signification des actes. L off

l'article premier de la Convention de 1954 disposait encore que "[... ] les significations
d'actes destination de personnes, se trouvant l' tranger, se feront dans les Etats
contractants, sur une &man& du consul de l'Etat requ&ant, adress e t l'autorit qui sera
d sign e par l'Etat requis', l'article 2 de h Convention de 1965 obligeait d'embl e les
Etats membres fi d signer une autorit centrale charg e de h transmission et de la
r ception des demandes d'entraide.3m Partant, on vitait le d tour par les nombreuses
tapes intenn diaires qui ralentissaient autrefois le processus.

Cette innovation a t reprise dans de nombreuses autres conventions depuis lots,
notamment la Convention sur l'enl vement d'erffant de 1980 (article 6) ainsi que la
Convention de 1993 sur l'adoption intemationale (article 6). Les conventions plus
r centes oat prolong la r flexion en introduisant des formes plus directes de
coopfiration judiciaire.

678.  Les premieres concr tisations de la communication directe entre juges - .
la cooperauon diplommque a succede la cooperauon adr rustrame. Cette dermere n'6tait
toutefois pas n cessairement synonyme d'efficacit et de rapiditY, la transmission entre
autorit s centrales ajoutant une tape suppl mentaire qui pouvait  '  's averer longue et
cofiteuse. Les esprits semblent s' tre ouverts ces demi res armies t 1'idle d'une
cooperation judiciaire a re e. Les r glements europ ens sur la signification intemationale
et l'obtention des preuves fi l' tranger constituent les exemples les plus aboutis de cette
volution 3022: sons l'empire de ces deux r glements, les requStes sont transmises

directement entre autontes" ' judiciaires                decentralisees,'     ' ' qui      procedent' elles memes^ la
signification ou l'administration des preuves. Le r61e des autorit s centrales est &s lors
r duit t celui de facilitateur, dont l'intervention ne sera necessatre qu en cas de difficult
dans la coop&ation directe.

Cette heureuse volution n'est pas rest e sans effet sur le r glement des procedures
concurrentes. Les conventions r cemment adopt&s par la Conf6rence de La Haye
traduisent concr tement le passage d'une coopfiration m diate t une collaboration directe
entre autorit s judiciaires. Ainsi, la Convention de La Haye de 1996 sur la protection des
enfants introduit tm m canisme sophistiqu visant les conflits poskifs de comp6tence,
qui permet aux autorit s judiciaires de diff rents pays d'entrer en communication.3m
Cette cooperation directe s'inscrit dans une r gle fortement inspir e de la doctrine du
forum non axmer/em : lorsqu'un juge estime qu'un tribunal d'un autre Etat concurrent est
mieux phc pour trancher le litige, il ne peut se contenter de se dessaisir ou de surseoir
statuer. L'article 8 l'invke entrer en communication, directement ou par le biais des
parties, avec l'autre tribunal pour s'assurer que ce demier partage son appr ciation de

3011

3012

3013

On remarquera que la Convention de 1954 contenait dj i les germes de l' volutlon future puisqu'elle prvoyalt
que "les dispositions qui precedent ne s'opposent pas ce que deux Etats contractants s'entendent pour
admettre la communication directe entre hurs autorit&s respectives". (article 1/n free).

R glement n° 1348/2000 du 29 mai 2000 sur la signification ([.OC.E., 30 juin 2000, L-160/37) et t glement n°
1206/2001 du 28 mai 2001 sur l'obtention des preuves t l' tlanger (J.OCE., 27 juln 2001, L- 174/1).

cfr. h Rapport Explicatif de M. Lagarde, n° 53 e.s. et les cornmentaires de A. BUCHER, La Dix-huki me session
de la Conference de La Haye de droit international pfiv >, R.S.D.LE., 1997, (67), p. 82-84. Pour une analyse
d raiU e des articles 8 et 9 et leur rapprochement avec la doctrine du forum non conveniens, v. Oq. O-IatAS, 519
521, qui renvoit i E+ GALIA , A utor pan Ca/e er des rr/nems en Av /motor/ore/pr/ Thbse dactyl., Paris
I, 2000, n° 174-191. V. galement l'article 8 de la Convention de La Haye du 13 janvier 2000 sur la protection des
adultes et les commenralres de P. LAGAe, DE, ,La Convention de La Haye du 13 juln 2000 sur la protection
intemationale des adultes ,>, R.CD.I.P., 2000, 165 e.s.
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^                 autontes            peuventl'affaire. Cette dispositionprecise' '   meme         que "[...        ] les            " '         concern6es

proceder a tin echange d rues. [...   L'article 9 al. 2 contient une disposition similaire
pour le cas ou 1 initiative du dialogue vlent du mbunal qui s estlme le plus adequat.

Ce subtil 6chafaudage, qui proc6de sans doute du souci de certaius Etats de rendre plus
pr6visible l'appr6ciation du for appropri6, n'a pas encore 6t6 soumis aux figueurs de la
pratique. I1 n'en constitue pas moius une premi6re concr&isation d'une coop6ration
renforc6e entre justices nationales)°14

679.  Les premi6res concr6tisafions de la communication directe entre juges
(suite) - l'exemple du projet de Convention de La Haye - Cette premiere tentative a
connu un prolongement important dans les travaux de la mSme Conference portant sur
la reconnaissance et l'ex cution des jugements. Faisant suite aux r6flexions d6j @oqu es

de Mme. Kessec ian (supra, n° 674), plusieurs propositions ont t soumises qui visaient t

permettre le dialogue entre tribunaux concurrents.

'"                                ' '  "  stusse en 1998 evoqualt 11dee duneDeja un document de travail soumis par la delegauon  ....  " '  '
concertation entre tribunaux - selon des termes identiques [ ceux de la Convention de
1996.3°I Cette proposition s'inscrivak dans une disposition qui tentait d'op6rer la
synth se entre litispendance et forum non aTmo'd (supra, n° 653). Elle pr6voyait que le
tribunal premier saM, auquel la Convention accordait en principe la priorit6, pouvait

• "                                                    mteresseeneanmoms surseoir t stamer et inviter la pattie "  '   '  t demander au tribunal
concurrent s'il acceptait d'exercer sa comp6tence en lieu et place du tribunal premier
sam >> parce que celui-ci estimait qn'il 6tait mieux l m me de r6soudre le litige > . La

proposition suisse invitalt alors les tribunaux concem6s i proc6der un 6change de

rues ,> pour d6terminer le caract re appropri6 des fors respectifs,s° 6 Cette premiere

proposkion a requ un accueil plus clue mitig6, certains observant qu'un tel m6canisme de

coop6ration entre tribunaux < ne fonctionne bien qu'en th6orie et non dans la pratique .

D'antres se demandaient comment concilier un tel 6change de rues avec le souci de
respecter les droits des parties.3° 7

Une autre proposition conf6rait b. h coop6ration directe entre tribunaux une port6e plus
g6n6rale. Dam un document de synth6se r6dig6 en 1998 par le Bureau Permanent,
figurait ainsi un article 35 intit 6 "dialogues transffontaliers entre juges", qui pr6voyait

014  On remarquera que le dialogue pr6vu par la Convention ne conceme que l'hypothse off le tribunal sam estime

qu'existe tin for plus appropri6. Ii ne porte pas en rant que tel stir l'hypotlise des proe&dures eoncurrentes, pour

laquelh la Convention pr6voir une rgle de litlspendance classique (art. 13 et les commentaires de L. SILBERM&'%

The 1996 Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in Respect
of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children : a Perspective from the United States ,,,
in Priwte Law in the I Atom. From N Corfli Rules Tow qs HarrmMzatian and U L iber

A /{ S/ebr, La Haye, Asser Press, 2000, (703), 719-720).

ols  Document de travail n° 60 du 6 mars 1998, p1sent6 par ]a d616gation sulsse.

0t6  V. aussi les explications de la d616gation snisse in Rapport de s ance n° 29 du 10 mars 1998, Commission
sp6ciale sur la question de la comp&ence, de la reconnaissance et de l'ex6cution des jugements &rangers, p. 3.

30 z  Observations rapport6es in Rapport de s6ance n° 29 du 10 mars 1998, Commission sp6eiale sur la question de la
comp&enee, de la reconnaissance et de l'ex6cution des jugements &rangers, p. 3. Cette proposition avait 6t6
reprise . a m me 6poque dam un document de travail n° 82 du 10 mars 1998, soumis par les d616gations de
1Australie, le Canada et h Suede, v. le Rapport de seance n 31 du 11 mars 1998, Commtsston specmle sur la
question de la comp6tence de la reconnaissance et de l'ex6curion des jugemenrs &rangers, p, 3. On avait alors
expliqu6 que , des r gles d&aiU6es doivent &re inclues en ee qni conceme la coop6ration entre les deux
tribunaux ,,. La perspective &air tousefois quelque peu diff6rente pnisque la proposition ne visait que le formn mn
wrnernera, il s'agissait en fair d'une transposition de l'arricle 8 de la Convention de 1996 alors que la proposition
suisse visait plus particuli rement les conflits de proc6dures.
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une disposkion g6n&ale 6tablissant un cadre pour la communication entre juges.3°18 Selon
cette proposition,

"Dans les cas pr6vus aux articles 14, 23 et 24 ci-dessus [ savoir, les
mesures provisoires, h litispendance et le fizmn non comerKom], les juges des
Etats contractants pourront s'entretenir par tous moyens t leur convenance
afin de d6cider ensemble quel tribunal devra statuer sur le litige en cause.
Ce faisant, hs juges concem6s devront respecter strictement le principe de
h contradiction et appeler les parties faire valoir leurs arguments ou, le cas
6ch6ant, participer la discussion".3°19

Dam un document ult&ieur, le Bureau Permanent expliquait q ce texte permettrait
,, d'avancer dans une voie qui, pour n'&re pas la r gle aujourd'hui, devrait trouver de plus
en plus s'appliquer h l'avenir , .3020 I1 6tait encore pr&is6 qu'il n'&ait pas fait obligation
au juge d'entamer une coop&ation transfrontali re, mais qu'il s'agissait simplement d'une
possibilit6.

680.   Les premieres concr tisations de la communication directe entre juges 

l'exemple du projet de Convention de La Haye (suite) - Cette approche novatrice
semble cependant avoir t abandonn& dam les versions ult rieures du projet, sam
d'aiUeurs que la question air fait l'objet de longs d bats.3°21 La possibilit pour les
tribunaux de proc der fi un &hange de vues figure certes dam le premier avaat-projet de
convention qui date de novembre 1998 3o22 Ellea toutefois d j t disparu du projet modifi
tel qu'arr&6 en juin 1999. La concertation entre tribunaux n'a en d finitive fair qu'une
ph m re apparition dans les travaux. Elle tait d'ailleurs limit e, ne visant que

l'hypoth se particuli re de l'exception la priorit du juge premier saisi pour cause de
tribunal plus appropri .3°23 Sam doute &ait-il d j tr s difficile de trouver un compromis

s01s  Esquisse de texte pour aider . h pr6paration dune convention sur la comp&e _ce jutidictinnuelle intemationale
et hs effets des jugements &rangers en matire civile et commerciale, Document d'irfformation n° 2, septembre
1998, pr6par6 par h Bureau Permanent, p. 40.

3019  I1 semble que certe suggestion 6manalt du Bureau Pensaauent et non d'uue des d616gatiom. On ne retrouve pas
en effet trace d'une proposition en ce sens 6rnanant d'uue d616gation. V. cependant ult6fieurement h proposition
de h d616gation cor6emae, Document de Travail n° 230 du 16 juin 1999, qui reprenalt l'essentiel de l'artlcle 35 tel

que propos6 par h Bureau Permanent, tout en llmitant la possibilit6 du dialogue inter-judichire aux hypotheses
de h litlspendance et du forum non conveniens. Darts la r6daction propos6e par h Cor6e, l'artlcle 35 se llsait :
, 1. Under the situations provided for in Articles 23 and 24, a judge of a Contracting State (the requesting court)
may commtmicate or consult with a judge of other Contracting Sartes (the receveing court) for thr purpose of
determining which court is manifestly in a better position to try the case at issue ,,. Le second paragraphe de h
disposition invitait les Etats membres A d6signer uue autorit6 centrah qui centm/iseralt les demandes de
communication et faciliterak h prise de contact• Scion le demier alinea, les demandes de communication
devaient &re adress6es aux autotit6s cenrrales lorsque eeUes-cl existaient.

o2o  Document de discussion des questions port6es t l'ordre du jour de la Commission sp6ciale de juin 1999,
document de discussion de real 1999 pr6par6 par le Bureau permanent, p. 35.

3021  V. toutefois l'intervention d'un expert 1ors de la discussion en novembre 1998, qui expIiquak que < hisser les

deux tribunaux se concerter [... ] est *me solutinn impraricable au vu des diff6rences culturelhs et linguistiques ,,,
rapport de s6ance n° 52 du 19 novembre 1998, p. 2. Au touts de la m .me session, v. p. 4, les observations de
cerrains quant . h n6cessit6 de respecter les droits des patyies lors d'un tel dialogue.

so2: Document de travail n° 144, v. l'article 23, II, 3 pour la litispendance et l'article 24 III pour le forum non
conveniens. V. aussi le document de travail n° 140 concernara le refus par le juge d'exereer sa comp&ence, qui
dispose que ,< le mbunal satsi peut proceder aun echange de rues avec les autontes )udicmtres de autre mbunal,
dens le respect plein et entier du drok des parties, avans de d6cider de suspendre ou de refuser d'exercer sa
comp6tence au b6n6fice de l'autre tribunal ,,.

3o2 C'est ainsi que cene possibilit6 est mentionn6e dans le Document de discussion des questions port6es t l'ordre
du jour de h Commission sp6ciale de juln 1999, document de discussion de mai 1999 pr6par6 par le Bureau
perimaaent, p. 22 : le r61e de la concertatinn entre juges est confin6 t l'hypoth se dans laquelle le juge premier
saisi esdme que la ptiorit6 que lui confbre la lltispendance n'est pas opportune paree que le juge second salai est
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entre les diff&entes conceptions de la r gle de d6f&ence (supra, n° 654) et les dfl6gations
n'ont-elles d6s lors pu aUer pins loin et envisager une solution plus audacieuse)°24

Les r flexions relatives au projet de Convention n'ont pas trouv concr&isation dam le

texte de Convention. Elles ont n&nmoins inspir les travaux de l'Intemat/ona/Law

Asscriation sur le sujet)°25 Les recommandations de I'ILA sur les conflits de procedures

autorisent en effet les tribunaux concern& se concerter. Organisant une procedure de
transfert entre les tribunaux (ir/ra, n° 696), les principes pr&oient que le tribunal saisi
d'une &man& de renvoi ,, pourra se mettre directement en rapport avec la juridiction

b n ficiaire du renvoi, afin d'obtenir les informations pelxinentes son appr&iation
[... ] >>)o26 Tout en r&ervant cette possibilit aux situations dam lesquelles << une telle
communication directe est autoris& par les Etats respectifs ,,, les principes encouragent

toutefois les Etats << i permettre leurs juridictions d'effectuer pareilles communications

et d'y r pondre ,,.3027

681.   Le dialogue entre tribunaux en Am&ique du Nord- Les suggestions
&oqu&s jusqu'ici sont pour l'instant rest&s t 1'&at de projets ou de d&larations
d'intention. Le dialogue direct entre tribunaux a toutefois d6j t counu certaines

concr&isations, principalement aux Etats-Unis. I1 n'est pas sans int&& d'expliquer dam
quels contextes et sous quelle forme ces experiences ont eu lieu.

Les premiers exemples se sont manifest& l'occasion du d61icat contentieux de la garde

des enfants. On a d6j 6voqu6 la loi mod te qui r6git cette question au sein de l'espace

judiciaire am6ricain depuis 1968 (supra, n° 644). Cette loi pr6voit une double r gle de

litispendance : la premiere vise l'hypoth se off le tribunal second sam est d s l'entame de

la procedure inform6 qu'un tribunal concurrent a 6t6 ant6rieurement saisi. Dam ce cas, la
priorit6 temporelle joue pleinement.3°28 Lorsque l'existence d'une proc6dure concurrente

mieux plac& Le Document expliquait que l'&aluation du caractre plus ou moins appmpri de la comp&ence de

chacun des tribunaux saisis pouvait se fake unilat&alement par chacun des tribunaux ou <, conjointement >,. Et la
question &alt pos6e de savolr si cet 6change de rues ne constltuais pas un charge ,, trop lourde ,,.

5024  La possibilit6 d'une d6clsion conjointe n'est ainsi pas 6voque dam les nombreux documents du gmupe ad hoe
de travail sur le refus d'exercer Ia comp&ence, v. par exemple les documents de travail n° 233 et n° 238 du 17
juin 1999 ainsi que le document de travail n° 217 du 15 juin 1999. V. tourefois encore le document de travail n°
194 du 1I juin 1994 relatlf au fonan non a , qui pr&oyait que les ,*tfibunaux concem s d&ermlnent le

caract re appropfi6 du for [... ] ,, n'excluant d s Iols pas une d&isinn conjointe.

302s  Ce n'est pas la premiere lois que I'ILA tente de favotiser la coop6ration entre instances iudiciakes pour favorlser
le bon d&oulement de proces mtemanonaux. Certe approche a egalemem ere smwe par certe meme orgamsanon

en mati re de mesures provlsoires (cfr. R6soluuon de Hnremattonal Law Assoclanon, Report of the 66e, ,

Buenos Aires 1994, p. 31, 600:630). La r&olution note que "states should do more by way of practical
cooperation in facilitating international civil and commercial litigation, for example by assisting in the service of
process and the grant of provisional measures and by studying doe feasibility 9coess.berder transfer 9Ceases  Oe

sot/fi ne. Le 'First Report : Jurisdiction in Transnational Torts', adoptfi lors de la Conference de Buenos Aires en

199 g c
ntient galement un encouragement . la co-op ratinn entre juges. Le rapport suggre "a move fmm a

model of jurisdiction based on determining when a particular court may act to a model based on international
judicial co-operation. [... ] there may be a premium to be put on the consolidation of litigation which spans
borders, and of active judicial management of any ancillary proceedings in other jurisdictlom'. (Rapport par G
McLachlan, p. 615). L'imporrance de h coop ratinn a galement & soulign& dans les travanx de I'ILA en

mati re de mesures pmvisoires et comervatoires, cf. h r&olution adopt& lois de la Conf&ence d'Helsin!d en

1996, dont le 19 me comid rant dispose que "[... ] a court should co-operate where necessary in order to achieve

the efficacy of orders issued by other courts, and comider the appmprlate local remedy". Selon le rapport &abli
parCMcLachlan ilsag tdune relanvdy general obliganon to co-operate (n°35duRapport).Cependant,il
ne s'aglssak  pas encore de communication directe entre juges.

026  Principe 5.2.

02 Idem.

30as  A eette fin, la loi mod le pr&oyait h cr&tion d'un registre national des causes portant sur la game des enfants
(section 16) ainsi que l'obligatinn pour les tribunaux de consulter le registre (section 6 (b)).
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engag& ant&ieurement n'apparak au contraire qu'en cours de route, le tribunal doit
salon la section 6(c) surseoir statuer et entrer en communication avec l'autre for2°29
L'exception de for inappropri pr&ue par h loi mod le invite galement les tribunaux
entrer en dialogue.3°3°

La nouvelle version de la loi module adopt& en 1997 a repris et amplifi cette possibilit&
La r gle de litispendance confirme l'obligatton pour le juge second saisi d'entrer en
communication avec le juge premier saisi2TM L'exception de for inappropri pr&ue par la
mSme loi, ne comporte plus de r f&ence explicite t la possibilit de communication
entre juges)°32 Le commentaire pr&ise toutefois que le juge sam d'une exception de for
inappropri a la factflt d'entrer en dialogue avec son homologue d'un autre Etat. La loi
mo&le pr&oit en effet une disposition g&&ale organisant le dialogue inter-tribunaux au
del t des fronti res nationales.3°n Le commentaire pr&ise qu'tm tel dialogue constitue une
obligation selon certaines dispositions de h loi, par exemple celle relative fi la
litis.pendance, mais que m me lorsqu'il n'en est pas fair mention, les tribunaux peuvent y
avolr recours. La disposition organise les modalit& de la communication, notamment
quant fih participation des parties ainsi qu' t h r daction d'un compte-rendu, constituant
ainsi le premier v&itable mode d'emploi d'tme communication directe entre juges.

Le dialogue inter-judiciaire a galement fait son apparition, en dehors de toute obligation
l gale, dam le contentieux intemational de l'enl vement d'enfants.TM Alors que les
instruments intemationaux applicables ne pr&oient pas express ment cette possibilitY,

3o29  "Section 6 (c) If the court is informed during the course of the proceeding that a proceeding concerning the
custody of the child was pending in another state before the court assumed jurisdiction it shall stay the
proceeding and communicate with the court in which the other proceeding is pending m the end that the issue
may be litigated in the more appropriate forum and that information be exchanged in accordance with sections
19 thmngh 22". V. In reMarria, qfMi&dkElblkasky, 241 Ill. App. 3d 662; 10 .E. 2d 139 (App, Court II1., 1993);
Burkha/ter Budeha/ter, 34 So. 2d 761 (CA Flo. I994); In remarriage of Tor'r , 62 Cal. App. 4t 13 (CA Cal. 1998); In
re m rnkge 9cP /ov , 225 CaL. Rpm 18; 179 Cal. App. 3d 992; In re TIC.. Iv/.., 536 N.E. 2d 74; 179 Ill. App. 3d
1036.

am0  Salon h Section 7 (d) "Before dete olning whether to decline or retain jurisdiction the court may communicate
with a court of another state and exchange information pertinent to the assumption of jurisdiction by ekher
court with a view to assuring that jurisdiction will be exercised bythe more appropriate court and that a forum
will be available to the parties ". II s'agit alors d'une invitation et non d'une obligation.

031  Selon la section 206 (lo), "If the court determines that a child-anstodyproceeding has been commenced in a court
in another State having jurisdiction substantially in accordance with this [Act], the court of this State shastayits
proceeding and communicate with the court of the other State. If the court of the State having jurisdiction
substantially in accordance with this [Act] does not determine that the court of this State is a more appropriate
forura, the court of this State shall dismiss the proceeding'. On n'apegoit pas bien sur quoi doit porter Ie
dialogue entre jug e.s,.pulsque h domi' re phrase de cette disposition semble accorder an jnge premier sam le
monopoh de h deosmn anr le catactere appropri des fors respectifs.

a032  On notera cepandant clue salon la section 207 (a), h question du camct re inappropti du for peut &re soulev&
non seulement d'office par le juge ou par les parties, roais encore par un autre tribunal. I1 s'agit 1 d'une nouvdle
illustration de la possibilitpour les tfibunaux de coop rer, fut-ce indirectement.

3o33  La Section 110 dispose que "(a) A court of this State may communicate with a court in another State concerning
a proceeding arising under this [Act]. (b) The court may allow the pardes to participate in the communication. If
the parties are not able to participate in the communication, they must be given the oppommky to present facts
and legal aiguments before a decision on jurisdiction is made. (c) Communication between courts on schedules,
calendars, court records, and similar mat*ers may occur without informing the parties. A record need not be
made of the communication. (d) Except as otherwise provided in subsection (e), a record must be made of a
communication under this section; The parties must be informed promptly of the communication and granted
access to the record. (e) For the purposes of this section, "record" means information that is inscribed on a
tangible medium or that is stored in an electronic or other medium and is retrievable in pemeivahle form".

3o34  V. surtout M. H. BI?NNETr, ,Cooperation in Child Abduction and Similar Cases ,>, I'l L l Praaegioner, 1998,
(135), 136, qui regrctte que la Convention de La Haye de 1980 sur l'enl vement d'enfants n'ait pas pr vu
l'obligation pour les jnges nationaux de communiquer directement. Elle explique les avantages d'une telle
communication et indique qu'un tel dialogue a dj l eu lieu dam certalnes esp ees (p. 138).
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des tribunaux ont 6prouv6 le besoin d'entrer en contact direct. Ainsi, dans une affaire

relative l l'enJ vement de deux erdants, un juge canadien a-t-il de sa propre initiative,

t6t6phon6 son homologue am&icain pour tenter d'obtenk des &laircissements stir la
poskion de ce demier et les r gles dont il ferait application pour stamer sur une &man&
de rapatriement.3°35 Le dialogue ne visait pas t propremem parler urie prise de d6cision
commune, le juge califomien n'ayant pas encore &6 formellement saisi. Le tribunal
canadien, qui avait pris l'iuitiative du dialogue, voulak obtenir tous les renseignements
n&essaires afin que sa d6cision puisse obtenir l'assentimem des autork& &mng res.3°36

682.  Le dialogue entre tribunaux en Am&ique du Nord (suite) - l'exemple de
la faillite intemationale - I1 est un autre domaine dam lequel le dialogue entre juges est

n des besoins de la pratique, c'est celui de l'insolvabilit6 transfronti re Ce dialogue
constitue l'ukime &ape du d&eloppement d'une pratique ad b0c qui vise, en l'absence de

cadre conventionnel, t organiser la coordination des proc6dures concurrentes.3°37 En

dehors du march commun europ&n, il n'existe pas en effet d'accord international
cr&nt un cadre pour la coexistence de procedures de faillites concurrentes?°38 Or les
activit& des entreprises d6failhmes sont loin de s'arr&er aux fronti res nationales. En

l'absence de r gles conventioundhs, les curateurs nomm& dam certaines faillites
retentissantes om entrepfis de collaborer pour mener t bien leur mission de liquidation et
d'assainissement. Les accords qu'ils ont conchs pour ce faire ont pris la forme de

protocoles n goci& avec les cr&nciers ou leurs repr&entants, protocoles qui stipulent
dam quelle mesure chacun sera d&int&ess& La pratique semble remonter t l'affaire de la

BCCI ; 3o39 elle a ensuite &6 appliqu& lors de h faillite de l'empke Max e/l,3°4° pour &re

2o 5 Bagneg'u Bagnd/, (1991) 108 N.S.R. (2d) 428,

3056  V. anssi In re M. a J., rendue en 1999 par un tribunal anglals, disponible sur [www.mikonhouse.com/cases] et

B a Dub&, 19 F. Supp. 2d 123 (S.D.N.Y. 1998) ; 189 F.3d 240 (2d Cir. 1999) et 78 F. Supp. 2d 283
(S.D.N.Y. 2000) (un tribunal am&icain engage un dialogue avec l'autorit6 centale fran aise pour connaltre son

point de vue).

202z  Pour plus de d&aiis, v. "De Europase insolventieverordening", in Her furWe or : mn mdrag mar
mCenin$ I-L VAN HourrE et M. PER IEG SENDER ( ds.), Anvers, Intersentia, 2001, (103), 103-110.

2038  La convention d'Istanbul n goci6e au sein du Conseil de 1'Europe, nest jamais entr& en vigueur. Mme s'il est

d j bien avanc6, le projet de I'A LawImtio de donner l l'O anisation Nord-Am ricalne de Idbre
Echange un cadre jurldique commun pour les faillitas intemationales, n'a pas encore connu de suite concrete (ant

ce projet, J. L WRSTBI OOK et J. S. ZmGEL, "The American Law Institute NAFTA InsolvencyProject', Bro/yn

]. Int'l Lain 1997, 7-24; J. L. WRSTBROOK, "Creating International Insolvency Law", A m Bank r. L. ]., 1996, 563[

574). Enfin, la loi module de h Cnduci, si elle a inspir cercaines l gislatlons intemationales, ne constlme pas a
proprement parhr une initiative multilat&ale puisque les Etats dolvent y dormer suite chacun s6parment. V.

6galement le Model I Insol cyC Acz, pr par par an comit de I'IBA, et les expEcations de T.
E. POWERS, "The Model International Insolvency Cooperation Act : A Twenty-Flint Century Proposal for
International Insolvency Cooperation", in Cuneat Deufignrmin Imetmtioml and Gwparatire Insdwmy L,*J.S.

ZlEGEL (ed.), Oxford, ( rendon Press, 1994, 687-700; T. E. POWERS, R. R. ME.ARS et J. A. BARRETt, "The

Model International Insolvency Cooperation Act", "m Current Issues in Cre s-Border Insdzency and Reoeamizai E.

B. LEONARD et C,W. BESANT ( d.), Londres, IBA/Graham & Trotman, 1994, 233-243.

2029  Dans cette affaire, des proc6dures de falUite avaient 6t6 ouvertes entre autre au Luxemboutg, en Angleterre, aux
Etats-Unis et aux Iles CArlton. Les diff6rents acteurs, cumteurs, organlsmes de contr61e des banques et des
assurances ont 6t6 forc6 de coop6rer dam l'espoir d'obtenir l'intervenrion la plus grande de l'actionnalre
principal, le cheick d'Abu Dahbi. Les curateurs ont alusi conclu un accord avec I'actiormaire (le 'contrlburion
agreement') et un autre entre eux qul portalt anr la r6partkion des avoiis (le'costs and recoveries agreenient3. I1 a
fallu ensuite obtenir l'accord des tribunanx stir ces accords, ce qui n'a pas 6t6 sans peine. L'hlstoire de cette
falllite est racont6e par la Com" d'Appel anglais e in In Re Bank of Craig and I St (Na l 0), [ 1997]

W.LP,. 172, 176-181. V. sur cette alfaire, H.S. SCOTt, "Multinational Bank Insolvencies : The United States and
BCX:X", in Current D o ,, in a, .C<

Co *, o : J. S. ZlEq
, 

d.),,.O o
,,

O.arendon Press, I994, 733-745. V. d61 la failllte de l'Iment/ d Chmsws Sem./ Ltd., une societe canacuenne oe

courage et de gestion et vente de 'mutual funds' qui a fail: faillite en 1973. Cette faillite int6ressalt 6normment

de monde parce que les clients de la faillle 6talent &abiis dans de nombreux pays ; en outre la soci&6 6tait
....  t           -*     .            .                            , t        ,  t

soumise a la superms on de dlfferentes autontes nat onales, parrot lesquelles la SEC. Ces autorites et les di ferents

gouvernements se sont mis d'accord pour g6rer ensemble la faillite de lOS. V. BermM Cot(f rid 2 Inustors (Xerseas

Sem/ e, Ltd., 471 F. Supp. I255, 1257 (SDNY 1979), dam laquelle Ie tribunal de New York 6voque un
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g n&alis e, t tel point qu'on a vu apparakre des modules de protocoles.TM Pour assurer
l'efficacit des accords ainsi conclus, les curateurs ont galement pris l'habitude de
soumettre le protocole aux tribunaux comp&ents pour homologation.3°42 Ainsi la
liquidation et la r partition des actifs trouvent-ils tm cadre dans l'accord homologu
conjointement par les tribunaux ayant prononc la faiUite, une forme originale de
coop&ation nee des besoins de la pratique.3°43

683.   Le dialogue entre tribunaux en Am rique du Nord - l'exemple de la faillite
intemationale (suite) - Les choses n'en sont pas rest&s 1 puisque dam un deuxi me
temps, des tfibunaux ont jug utile de se concerter avant de proc der l'homologation de
1'accord. On a ainsi vu, comme dans l'affaire Nakash,3°44 des protocoles pr voir que les

oo.perauve international effort to wind-up the IOS-rehted companies in an equitable and practical manner .
Le tribunal explique que Representatives from the SECo the governments of Canada, Luxembourg and the
Netherlands Antilles, and the provinces of Ontario and Quebec have formed the Intergovernmental Committee
of Regulatory Authorities and Liquidators for the purpose of assisting in the winding-up of IOS-rehted
companies throughout the world. Representatives of the French, Swiss and Bahamlan governments have also
been invited to join the committee, since IOS-entities exist in those countries ,,.'

3040  V. hs explicatiom de B. GOPFERT, Win re Maxwell Communications - ein Beispiel einer 'koordim'erten'
Imolvenzverwalumg in paralJelen Veffahren", ZZP Is, 1996, 269-286; I A. GILTIN et 1L J. SILVEI', ,
"International Imolvencyand the Maxwell Communicatiom Corporation Case : One Example of Progress in the
1990's", in r Bankruptcies. Dwa piz g PracticalStrate m, Practising law Institute Course Handbook Series
N° 628, New York, Practising law Institute, 1992, 7-19 (avec en annexe le texte des protocoles); E. D.
PLASCHEN et R. J. SILVEK 'u , "Maxwell Communications Corporation ple : the Importance of Comity and Coo
operation in Resolving International Insolvencies", in Cum Issues in C s-Bonler Imel 'ney and R , rasecions, E.
B. LEONARD an C, W. BESANT ( ds.), Londres, IBA/Graham & Trotman, 1994, 41-47; E. D. FLASCHEN et K J.
SILVERMAN, "T e Role of the Examiner as Facilitator and Harmonizer in the Maxwell Communication Corp.
International Insolvent3/', in Cunent De m in Imertwciond and CozrC rative Corporate Irtsd 'r ey Lazy, J. S.
ZIEGEL (d.), Oxford, Clarendon Press, 1994, 621-645; P. CARRINGTON, "Cross-Border Insolvency under the
Common law : the Maxwell case", Fononlmerrmionale, ri° t9, la Haye, Kluwer, 1993, 33-44. On trouvera sur le

•      •                •              t                               ,. s              .         xs te de 11merrwx/ozid IrtsdzmeylnsOuce le texte integral de nombreux protocoles utlllses dam des affatres concretes
([www.iiiglobal.org/internationaVprotocols.html)).

3o4 Ii s'agk du Concordat &abli par le comit J de I'IBA, qui contient un module de protocole pr& l'emploi. Le
Concordat a & publi in E. B. LEONARD et M. C. ZAIG, "Developments and Trends in Urdted States/Canada
Cross-Border Reorganisations', Jou. Bank. Law & Praztice, 2000, 043), 362-375. V. Ies explications de A.
NIELSEN, M. SIGAL et K. WAGNER, "The Cross-Border Insolvency Concordat : Principles to Facilitate the
Resolution of International Insolvencies", Am Bankr. L.J., 1996, 533-562. Le Concordat a d&j& utilis dam
raffaire E fresh comme base de n gociations, v, B. LEONARD, "Managing Default by a Multinational Venture :
Cooperation in Cross-Border Insolvencies", Texas lnt'l. L.J., 1998, (543), 548-553.

30 2  Dam l'affaire Maxz //, le juge Brozman a r sum les imp ratifs pratiques qui expllquent la n&essit dune
coop rauon entre curateurs et entre ttibunanx : "Lurking in all transnational bankruptcies is the potential for
chaos if the courts involved ignore the importance of comi As anyone who has made even a brief exctttsion
into this area of insolvencypractice will report, there is little to guide practitioners or the judiciary in dealing with
the unique problems posed bysuch bankruptcies. Yet it is critical to harmonize the proceedings in the different
courts lest decrees at war with one another proceed. In the spirit of comity and to the essendal end of
coordinating the American and British cases, Judge Hoffmann and I have approved in the MCC cases a protocol
pursuant to which [... ] I have recognized as corporate governance of MOC the joint administrators whom he
appointed and he has grated standing to the examiner with expanded powers whom I appointed" : In re Brierley
45 B.R. 151 (Banlw. SDNY 1992).

3o43  la pratique des curateurs et tribunaux de /wwa veill l'int r& des juristes de droit civil, notamment dam
h cadre de l'applicatiun du R ghment europ en sur l'insolvabllit& Ce P glement laisse ouverte h possibllit
d'une pluralit de procedures portant sur h mme faiUite. Les r gles de coordination qu'll prvok sont loin d'&re
compl&es. D s lors,/1 semble utile de s'inspirer de i'exp dence des protocohs pour organiser la cooperation des
curateurs europ ens, v. hs r flexions en ce sens de H. E1NDE R, < Der narionale und der internationale
Insolvenzverwaltungsvertrag,,, Z.Z.P., 2001, 3-36 ainsi que B. W SSELS, "tnremationaai insolventierecht als
motor van grensoverschrijdende co Srdinatie en samenwerklng tnssen rechrers en curatoren', T'ff (tijdschtift voor
insolventierecht), 2002, 21-24. V. aussi l'affaire Nakash, dans laquelle le concept de protocole a &utilis pour
coordouner la fai te dun groupe am deano-israelien et les explications de E. D. FLAS(HI N et tL J. SILVEI',M.AN,
<, Cross-Border Insolvency Cooperation Protocols ,, Texas Im'l. L. jr.., 1998, (587), 593-599 et N
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tribunaux pourront entrer directement en communication et m me organiser des
audiences communes)°45 Les premieres exp6riences de communication directe ont d6j
port6 lellrs frl.lits.3°46 Ici anssi la th60rie a rattrap6 la pratique, puisque des institutions ont

d6velopp6 des r gles pr cises encadrant le dialogue inter-judiciaire. La loi module de la
Cnudci pr6voyait d6jk une possibilit6 de coop6ration directe entre tribunaux, en ce
compris un dialogue.3°47 La proposkion la plus aboutie 6mane sans doute de l'Arrerican

LawInsti ute, qui a publi6 des 'Guidelines Applicable to Court-to-Court Communications
in Cross-Border Cases"?°48 Les Principes de coop6ration r6dig6s par les experts de
l'institut pr6voient une obligation g6n6rale pour les tribunaux concem6s par une faillite
transfronti re de coop6rer au maximum possible, et les invitent pour ce faire k entrer en
communication les uns avec les autres, que ce sok par l'interm6diaire des syndics de
failtite ou directement?°49 Certe obligation g6n6rale fair l'objet d'explications d&ai 6es

dans les principes directeurs d6j l ck6s.

Ces pfincipes directeurs sont encore l'&at de projet. Ils n'en sont pas moins
int6ressams parce qu'ils constituent un mode d'emploi d&aiU6, &ape par &ape, de la
communication entre tribunaux. Sont ainsi pr6vu des r gles quant aux circonstances dans
lesquelles une telle communication peut s'&ablir, aux modalit6s de communication, aux
informations qui peuvent &re communiqu6es, la participation 6ventuelle des parties et

des curateurs et aux documents t &ablir pour conserver une trace de ce qui s'est dit. Les
principes envisagent non seulement la possibilit6 d'un dialogue, mais anssi celle d'une
audience commune ('joint hearing').

(b)    Difficult6s de la communication directe entre juges

684.   Introduction - Le dialogue entre juges est une solution s6duisante. I1 s'accorde
bien avec l'6volution, d6j 6voqu6e, de la coop6ration judiciaire intemationale et laisse
entrevoir une approche plus flexible des proc6dures concurrentes, qui permertra
d'apporter une solution adapt6e aux circonstances particuli res de chaque cause. Sur un

Israel shall, to the maximum extent they are lawfully able to do so, seek to coordinate their efforts in order to
avoid conflicting rulings whenever possible. In furtherance of the foregoing, the US Bankropcty Court ad the
Israeli NAB Liquidation Court hereby express their desire (to the extent they are lawfully able to do so) that to
the extent practical and feasible under the circumstances, they should endeavor to consult with each other
through the Official Receveir and the Examiner and/or via telephonic conference in order to attempt to
coordinate their efforts and avoid (if possible) potentlallyconflicring rulings".

304s  Ou plus modestement coordormer lems activitfs, par exemple en approuvant le mme jour le protocole n6goci6
entre les curateurs et les cr6anciers, comme dans l'affaire E fresh, v. les explications de B. LEONARD, Lc, Teens

Int'L L.J., 1998, (443), 549-550.

30*6  Le juge Farley explique ainsi comment Ins tfibunaux eanadiens et am6rleains ont, dam l'affalre E fazsh,

direerement 6chang6 leurs points de rue avant d'approuver le protoeole, J.ivL FARLEY, << A Judicial Perspective on

Cross-Border Insolvencies and Restruanarlng ,>, Int'L Busir s Lawer, 1996, (220), 221.

30 7  Attt. 25 i 27.

3o48  Publi6es in E. B. LEONAI'.D et M. C. ZAtG, Lc,Joun. Bank. Law& Praztke, 2000,(343),375-38LUnetraduction
frangaise est dispoulble sur le ske de l'Irgemat/onad Insdwmylmtizw .

3o49  Le rincipe1 des Primip s f C W ati n in Trammi m nsd n y Cases A m d:e Merd n f the N A n

Free TradeA , projet pr61iminaire du 14 avril 2000, American Law Institute, pr6voit que To the maximum

extent permitted by domestic law, courts considering baixkruptcy proceedings or requests for assistance from
foreign bankrupcty courts should communicate with each other directly or through administrators. To the
maximum extent, such communications should take advantage of modem methods of commtmJcatlon including
telephone, telefacsimlle, taleconferencing and electronic mail, as well as written documents delivered in
traditional ways. Any anch communications should at atime follow procedures conslstem with domestic law as
to such matters". Le commenralre explique tourefois qu'un tel dialogue n'est g6n6ralement pas accept6 au
Mexique.
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plan plus th orique, on pourrait m me, comme le fait Mine M. S/aughter, y voir une
manifestation de l' volution des relations intemationales d'une approche exclnsivement
centr e sur les acteurs tatiques vers l' closion d'une conception plus ouverte de ces
relations o?l les tribunanx et d'autres intervenants comme les organisations non
gouvemementales participent aussi t la construction de l'ordre juridique international.3°5°

685.   Difficulths pmtiques du dialogue inter-judiciaire - La solution n'est pas pour
autant vidente. La concertation directe entre juges se heurte t de nombreux obstacles.
L'ind@endance qui caract tise ces imtitutions n'est tout d;abord pas de nature faciliter
cette concertation. I1 ne fandrait pas pour autant y voir un obstacle r dhibitoire tune

simple prise de contact entre juridictions concurrentes. M me si le dialogue visait
aboutir une solution commune, encore chaque juridiction devrait-eUe se prononcer
s@ar ment et selon les formes locales, ce qui garantirait le respect d'une certaine
ind@endance.

La concertation soul ve des probl mes plus pratiques. On a vu que les rares exemples de
dialogue inter-judiciaire avaient rassembl des juges anglophones. Qu'en sera-t-il de
tribunaux que l'obstacle de h langue s@are ? La tmduction simultan e peut apporter une
solution. EUe suppose toutefois qu'une trace soit conserv e du dialogue, de sorte que les
parties puissent exercer ult rieurement toutes les possibilit s de recours dont elles
disposent2°51 I1 faudm encore veiller i ce que le dialogue respecte le principe cardinal des

050  On conna t h th orie dite 'Iib rale' pmposfie par Mme. SL UGI-rrER pour expliquer les dveloppements des
relations intemationales, en g n ral sur eette conception des relations intemationales, v., International Law in a
World of Liberal States , E J. Int'l L., 1995, 503 e.s. Poursuivaiat la r flexion sur ce module conceptueI, Mme
S/aughter a proposfi de voir dam la communication inter-tfibunaux une manifestationdu devaloppement' d'un
nouveau paradigme qui ne fak plus des Etats les acteurs exclusifs du d veloppement des relations juridiques
intemationales. Elle distingue 4 formes distinctes de communication entre tribunaux, dont l'une est le dialogue
direct l'occasion notamment de eonflits de procedures. Mine Slaughter se r6f re ainsi fi ce qu'elle appele la
'positive comity' pour env'Jsager "a global community of law, established not by the WorId Court in The Hague,
but by national courts working together around the world. It is also a vision of a shift from deference to
dialogue, from passive acceptance to active interaction, from negative comity to positive comity" (A.-M.
SLAUGHIER, "40c Anniversary Perspective : Judicial Globalization', V' i .IT.. IrcAL., 2000, (i103), Ill4). V.
aussi "Court to Court", Am J. Int'l. LaN 1998, 708 e.s. et dfij "A Typology of Transjudicial Communication",
U. R L. R , 1994, (99-3.37), 119-122 ainsi clue "Toward a theory of Effective Supranational
Adjudication", YaleL.J., 1997, 273 e.s.

Cette vision a fit reprise par d'autres auteurs, notamment . l'occasion du dfiveloppement de jurisprudences
nationales convergentes dens le domaine des droits de l'homme (off. Fun n'a pas Msit parler de, r seaux de
tribunaux nationau.x aglssant ensemble pour rendre justice aux v' imes de violations des droits de l'homme ,,, v.
W. J. ACEVES, "Liberalism and International Legal Scholarship. The Pinochet Case and the Move Towards a
Universal Sysmm of Transnational Law Litigation , Haman/Int L. J., 2000, 129 e.s. et stir ce th me egalement :
CH. McCRUDDEN, "A Common Law of Human Rights? Transnational Judicial Conversations on Constitutional
Rights", OxfonlJ, LNal Studies, 2000, 499-532. En g n ral sur la tMode des r seaux d'acteurs des relations
intematio/ales, v. A. M. SL tiGHTm , "Governreent Networks : The Heart of the Liberal Democratic Order", in
Demx ic Go'emarce and Ircernaffo LaNG. H. Fox et B. tL ROTH ( ds.), Cambridge, Cambridge University
Press, 2000, 199-235. V. les critiques de J. E. ALVAREZ, "Do Liber States Behave Better? A Critique of
Slaughter's Liberal Theory", E J./'at/. L., 2001, i83 e.s.

Les idles de Mine. Slaughter ont galement fitfi reprises pour expliquer l'apparition du dialogue inter-judichire
dam le contentieux de la faillite, v. L M. LOPUGg.I, "cooperation in International Bankruptcy : A Post
Universalist Approach', Come//LazoRetiew, 1999, 696-761 (o6 l'auteur examine difffirents modules pour les
faiUites intemationales, de l'universallsme put au tertitodalisme qu'on accuse de nationalisme, et propose ce
qu'elle appeUe la 'cooperative territoriality'). Cf. figalement L. Ui-rr, "International Relations and International
Insolvency Co-Oparatlon : Liberalism, Institutionalism and Transnational Legal D' ogue', La o and Pdiey in
I Busir s, 1997, 1037-1106, sp c, 1069-1106.

305i  Dans l'affaire Burkhalter a Burktw.lter, 34 So. 2d 761 (CA Flo. 1994), le tribunal de premiere instance de Flotide
avmt accepre de renoncer a 1 exerexce de sa competence apres s etre entretanu au telephone avec son collegue de
Caroline du Nord pr c demment saM. La dcisibn fit l'objet d'un appel, la demanderesse contestant la dcislon.
La Cour d'Appel constata que. The communication which took place between the North Carolina and Florida
judges was clearly authorized by law [... ] et que .k is most apparent that Judge Davis had a telephone
conversation with the ti judge in North Carolina and that this conversation influenced his decision >,. La Cour
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droits de la d fense, par exemple en autotisant les parties sinon participer la

conversation, du moins i y assister et soumettre des observations.3°52 Ces

preoccupations pratiques ont d j i trouv une r@onse dans les principes directeurs

r dig s par l'Arrer an Law Institute (supra, n° 681). Les solutions propos es sont

susceptibles d'&re am tior&s, etles constituent toutefois une base de d@art pour la
r flexion.3°s3

686.   Les difficult& du dialogue inter-judiciaire - une question de mentalit
Au delft des questions ponctuelles li es au d roulement concret du dialogue,3°s4 il faut

encore admettre que le dialogue inter-judiciaire devra sans doute surmonter les r&icences
des juridictions dont on a vu qu'elles n'&aient pas toujours favorables la coordination

m me passive des procedures concurrentes. Imposer une coordination active sera d&
lors une oeuvre de longue haleine.3°55

Les tribunaux nord am&icains se sont lancrs dans l'avenmre du dialogue inter-judiciaire
'sans filet', de leur propre initiative. I1 faut voir dans cette initiative l'expression de la plus

expllqua que le juge n'avak pas gard6 trace &rite de certe conversation. Elle deromada &s lois au juge de
premiere instance de, creating a supplement to the record which sets forth, in as reliable a manner as is possible,

the content of the judge's conversation with the North- Carolina judge de mani re t lui permertre d'exercer sa

mission de contrble. V. par contre sn h Srr b, 534 N.W. 2d 6 (S.C. North Dakota 1995) (clans laquelle la
communication t l@honique entre un juge califomien et son homologue du Dakota Nurd avak fair l'objet dune
retranscription, ce qttl avait pennis aux parties d'en contrrler le contenu et t h Cour Supreme du Dakota de

rejetter le grief de d&oumement de pouvolr avancpar l'une des parties) ;

3052  Ce qui n'avait pas & le cas dans l'affaire B ha/ter Burkha/ter, d j t voqu e. Les tribtmaux ne semblem pas
considrrer l'absence de participation des parties ou encore de traces &rites de la communication corrare viciant
de ma, re absolue celle-cl, v. par exemple La e La nce, 2002 WL 445055 (Ohio App. 12 Dist., 2002). On

notera que la loi module de 1968 ne pr vok pas de modalitrs concr&es pour le dialogue qu'elle encourage. Ene se

contente de rrgler les demandes de collaboration 6manant d'un Etat, par exemple celle visant obtenir le

trmoignage d'une persoune r sidant dav.s un autre Etat. La nouveUe version de la loi module va plus loin
puisqu'ene contiem une disposition sprcifique organisant de faon concr&e la communication entre tribunaux.
Selon la section 110, "Co) The court may allow the parties to participate in the cormnunication. If the parties are
not able to participate in the communication, they must be given the opportunity to present facts and legal
arguments before a decision on jurisdiction is made. (c) Communication between courts on schedules, calendars,
court records, and similar matters may occur without informing the parties. A record need not be made of the
communication. (d) Except as otherwise provided in subsection (c), a record must be made of a communication
under this section. The parties must be informed promptly of the communication and granted access to the
record. (e) For the purposes of this section, "record" means information that is inscribed on a tangible medium
or that is stored in an electronic or other medium and is retrievable in perceivable form". II nest pas d'appel
une cooprration dkecte entre tribunaux qui ne souligue la nrcessitde preserver les droirs des parties, p. ex. J. M.

FARLEY,, A Judicial Perspective on Cross-Border Insolvencies and Restructuring ,, Im'L Business Lawaer, 1996,

(220), 221, ("it would be desirable that the interested parties in each jurisdiction nominate one counsel who
would then be able to distribute a summary to all parties once the summary has been cleared with or approved
by the judges involved").

3053  Tout eomme les modalit6s prrvaes par les Prlra:i de Le, ewrvLondres de HLA, et notamment le princ.ipe 5.2, qui

pn!volt que les parties semnt avertles en temps utile de l'intuntion du tribunal d'entrer en commumcaton avec

son confrere &ranger, afin qu'elles puissent fake connakre leurs vues sur les informations sollicker. Le mrme
pfincipe exige que les communication entre juridictions soient 6crite ou au moins qu'll en seen dress6 un precis
verbal. Enfin, II est pr vu que la communication se fasse dans une langue acceptable pour la juridicrion
b n ficlaire du renvoi.

3054  D&oulement concret qui pourrait profiter des avanc es de ce qu'il est dor navant convenu d'appeler l'On//ne

Disp e Resdut n ou ODP,, v. ce sujet M. PHILIPPE, Where is Everyone Going With Online Dispute
Resolution (ODR) , R.DM.I., 2002, 167-210 ainsi que C. KESSEDJI q and S. CAHN, "Dispute Resolution On
Line", Ircx, rmtlond Laer, 1998, 977-990 ; T. H r, EM S, "Dossier online geschillenbeslechting : Een blik op
online geschillenbeslechting in Belgie", , 2001, 247-253 ; M. BONIISOIs-KRIJGER, "Dossier online
geschillenbeslechtlng : ODtLNL : Grensovetschrijdende online alternative gesehlllenbeslechtmg , ,

2001, 245-247 et A. tL LODDE "Dossier online geschiUenbeslechting : eADR of ODR : wereldwijde
geschillenoplossing, wereldwijd recht?", Corrt0 tovedat, 2001, 232-240.

oss  D'autant plus clue certains yvoient d'emble une suggestion "utopique", p. ex. l'observation en ee sere de M.-L.
NIBO T-HOEGY lors de la discussion de sa communication au Comit frangais de dip, Tra 4x eorr frarr is

DIP, 1995-96, p. 92.
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grande libert dont ils jouissent pours"ecarter      des regles' ecntes'  ' et conduire leur
procedure comme [Is l'entendent)°56 A l'inverse, on peut craindre que les juridictions de
droit civil prouvent plus de difficult s prendre des libert s avec le cours normal de la
procedure.3°s7 Chaque juge est bien sur maitre de son audience ; le principe disposkif et
surtout les traditions limitent toutefois la libert d'action des tribunaux. I1 faudra sans
doute attendre la creation d'un cadre l gal sp cifique, d taillant les circonstances et
modalit s du dialogue pour que la communication directe entre juges prerme son envol.

Au sein m me de l'espace judichire am ricain, le dialogue inter-judiciaire mis en place
pour le contentieux de l'enl vement des enfants ne constitue pas un succ s sans partage.
On coustate en effet que certains tribunaux ne donnent pas suite l l'invitation qui leur est
fake d'entrer en communication avec le tribunal saisi concurremment. I1 en est par
exemple all ainsi dans l'affaire des poux Nazar, dans laquelle s'opposaient les tribunaux
de Louisiane et du Minnesota)°58 En l'esp ce, l' pouse avait quitt le domicile conjugal
&abli au Minnesota pour retoumer en Louisiane d'ofi eUe &ait originaire. EUe demanda le
divorce devant les tribunaux de sa nouveUe r sidence et soUicita galement la garde des
deux enfants. Dans le m me temps, l' poux saisit hs tribunaux du Minnesota de
demandes similaires. En premiere instance, le tribunal du Minnesota se d clara
competent tout en expliquant que les tribunaux de Louisiane avaient abusivement pris
counaissance de la cause. I1 n'envisagea pas la possibilit d'entrer en contact avec ces
tribunaux. La Cour d'Appel r forma cette d cision : tout en soulignant que les difficult s

de l'esp ce taient likes fi l'attitude de deux <, non cooperative state courts >,3059 elle invita

le tribunal de premiere instance s'interroger, la lumi re de l'int r t des enfants, sur
l'opportunit d'exercer sa competence. Constatant qu'en l'esp ce la seule communication
entre les tribunaux avait consist dans un change de lettres et de d cisions, la Cour
d'Appel insista galement sur le devoir impos aux tribunaux d'entrer en communication,
un devoir qu'i avaient n glig 2°6°

I1 sembh que d'antres tribunaux prennent quelque libert avec l'obligation qui leur est
fake d'entrer en communication avec le for concurrent, certains voyant d'aiUeurs daus le
dialogue une simple facu/t et non une v ritable obligation)°61 I1 en a galement & ainsi
dans tree affaire qui a oppos les tribunaux de Floride et les tribunanx suisses.3°62 En
l'esp ce, un citoyen am ricain avait d nonc le fait que son pouse sttisse avait emmen
leurs enfants en Suisse off elle r sidait. Les parties avaientmsutue"  '  "des procedures' de
divorce concurrentes dam leur pays de r sidence. La Cour d'Appel du 4° district de

3os6  Comme le fair remarquer le juge J. M. FARLEY, c, lnt'L Business La r, 1996, (220), 221, qui explique que les
tfibunaux du commerce jouissent au Canada d'une gmude libertet sont encourag se montmr flexibhs et
modifier leurs procedures si n cessalre.

30sz  V. les r flexions en ce sens de P. SCHLO SER, ac, R i 4d/de a;cos, 2000, t. 284, (9), 417.418.

3o6 In Re the Marriage g Houshang S. Nazar Card K Nazar, 505 N.W. 2d 628 [Minn. App.).
3o 9  La C.our expliqua clue "Each state is obstinately protecting its own jurisdiction without communicating or

cooperating to determine the best forum for the case" : 505 N.W. 2d 628, 635.

3o60  "we encourage both i rmesota and Louisiana trial courts to adhere to the UCQA's requirements of interstate
communication and cooperation. The UCqA requires two such courts that simultaneously exercise jurisdiction
to communicate with each other to determitle the best forum" : 505 N.W. 2d 628, 637. Et la Cour d'ajouter clue
Instead, we have the exact situation the UC A was enacted to prevent : two states and two parties at a

jurisdictional impasse with two innocents children caught in the middle" : 505 N.W. 2d 628, 638. V. galemment
n a C, degrm 493 N.W. 2d 133, 137 (Minn. App. 1992) (<¢ Which state exercises jurisdiction is less

important than that the courts of the involved states act together in the children's best interests").

306t  State ex Grape 0 Zads, 524 N.W. 2d 788 (Neb. 1994) ("Provisions of the Child Custody]'urisdiction Act do not
impose upon judges, aware that proceedings arc pending in an out-of-state court, but are directory only"); In
P io n 9CEd//son, 637 P. 2d 32 (S.C. Col. 1981); In mKR., 897 P. 2d 896 (App. Col. 1995),

Maja Stod GarySto&, 677 So. 2d 1341 (CA Fla. 1996).3O62
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Ftoride fit observer que l'Un/form Ch/k/ Custody Jurisdiction Act trouvait 6galemen i

s'appliquer dans les esp ces intemationales. Elle ajouta que cette 16gislation faisait de la
communication entre juges concurrents une obligation centrate que n'avait pas respect&
le juge de premiere instance.3°63 En r6formant h d6cision du juge, die indiqua qu'il
s'imposait qu'il prenne contact avec les autorit& suisses pour assurer une r&olution
amicale du co'lit.3064

Si dam la majorit6 des cas les tribunaux r6servent bon accueia t 1'obligation de se

concerter,3°6s il est toutefois frappant que d'autres tra ment les pieds, au point que de
nombreuses d&isions des cours d'appel insistent sur le caract re obligatoire de la
communication entre tribunaux, pour mieux sanctionner les tribunaux de premiere
instance qui ont n6glig6 de se conformer t cette obligation.3°66

687.  Les difficult& du dialogue inter-judiciaire - une question de mentalit
(suite) - L'h6skation de certains tribunaux t s'engager pleinement dans l'exercice de
coop&ation directe au sein de l'espace judiciaire am&icain peut fake craindre que le
dialogue sera d'autant plus difficih entre tribunaux qui ne partagent ni la m me langue, ni

ta m6me culture juridique.

I1 est d'ailleurs symptomatique que les principes directeurs de communication &ablis par
I'ALI pour les insolvabilit& transfrontires (supra, n° 681) ne concement pour l'instant
que les tribunaux canadiens et am&icains. Le commentaire pr6cise que les diff&ences
existant avec les r gles en vigueur au Mexique ne permettent pas d'&endre les principes
cette juridiction - m6me si les tribunaux mexicains sont invit6s i utiliser les principes s'ils

le d&irent.

Au vrai, il semble pour l'instant utopique d'imaginer un dialogue s'instaurer entre juges
de diff&ents continents, en dehors d'hypoth ses exceptionneUes. Les barri res culturelles

0c,3  Selon h C.our, "The duty of the trial court m communicate with courts of other jurisdictions where custody
proceedings are pending is a key ingredient to effectuating the intent of the UCCJA because effective
commtmicatinn between the jurisdictions should lead m the dispute being resolved in the most appmptiate
forur : 677 So. 2d 1341, 1346 (CA Fh. 1996). Et la Gout d'ajourer que The inescapable conclusion is that the

failure of the trial court to communicate contributed significantly m the ensuing controversy.

30 4  Selon la C.our, "Communication with the Swiss court is a keyingredlent to a successful resolution of this dispute
and we direct all parties to cooperate in this goal so that the best interests of the children are truly served', 677
So. 2d 1341, 1349 (CA Fla. 1996).

065  V. par exemple In re Marriage 9¢ Tortes, 62 Cal. App. 4t 1367 (communication t l phouique entre les tribtmaux
califomieus et de la Permsytvanie, i la suite de quol ces demiers ttibunaux renoncent . l'exercice de leur

competence) InreMardageqCMktxgleElb!kasyardEshaydElb!leasY, 241 Ill. App. 3d 662, 610 N.E. 2d 139 (A,C
Ill. 3d Dist.) (communication entre tin juge New Yurkais et un juge de "illinois afln de determiner quel juge est le
mieux plac pour co*maitre de la demande de garde de l'enfant ; la C.our d'Appd refuse de revenir sur la d&islon

du juge de premiere instance qui avak d&lin sa comp&ence en faveur des ttibunaux new yorkals suite la

conversation t l phonique ; die note que ,,the two judges discussed the case before a decision on the most
convenient forum was issued by either court. This clearly promoted cooperation between courts of the two
States. In addition, that communication helped avoid relltigation of similar issues", 241 I11. App. 3d 662, 666);
Sng h /Sn'dth, 534 N.W. 2d 6 (S.G North Dakota 1995) (conversation tl phonique entre un juge califomien et
un tribunal du Dakota du Nord, au terme de hquelle les tribunaux se partagent le tmvall: le tribunal ealifomien
se prononcem sur la demande de divorce des poux et son coll gue du Dakota sur la garde des enfants, la Cour
note que ,,Discussions between judges [... ] promote cooperation between the states and can help m avoid
relisigation of similar issues ,).

3066  P. ex. In re Mardage 9 Ped rdtz 179 Ca . App 3d 992 1 3 225 Cal. Rptr.186 (Ca . C . App.1986); Hid
Baxter, 461 So. 2d 1364, 1367 (Fla. Dist. Cx. App. 1984); Vannede v Vannede, 68 A,D. 2d 591, 417 N.Y.S. 2d 258,

262 (N.Y. App. Div. 1979); @d, 49 N.Y.2d 602, 404 N.E.2d 1278 (N.Y. 1980); Karahalics Karda lics, 848

S.W.2d 457 (Ky CA- 1993) (tribunal de premiere instance a n glig d'entrer en communication avec son

homologue du Termessee); In re OMstoplx r C, 2002 WL 80290 (Cal. App. 2na Dist., 2002).
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sont sans doute trop grandes, tes mentalit6s trop diH6rentes pour que puisse n£tre la
confiance n6cessaire pour un tel dialogue.3°67

688.   Les difficult6s du dialogue inter-judiciaire - n cessit6 d'uu cadre 16gal 

L'espace judiciaire europ6en semble constituer un terrain d'exp6rimentation id6al pour le
dialogue entre tribunaux. Apr6s tout, les juges des Etats membres ne sont plus tout fair
des '&rangers' les uns pour les autres : voil t plus de trente am qu'ils collaborent, au
moins passivement, dans la raise en oeuvre de la Convention de Bruxelles. Comme on l'a
remarqu6, le d&linatoire de connexit6 intemationale pr4vu par cette Convention
constime l'occasion id6ale pour engager un tel dialogue.3°6s La connexit6 europ6enne n'a
en effet rien de l'automatisme de la litispendance et la marge d'apprficiation qu'eUe
conf6re au juge second saisi pourrait constituer le lieu d'un 6change entre tribunaux.

11 est i craindre cependant qu'un tel &hange ne s'impose pas naturellement. Pour les
juges europ6ens, la communication directe s'apparenterait en effet l tin saut dam
l'inconnu, une nouveaut6 qui n'est gu re balis6e par des rep6res 16gislatifs. Or, sans
mettre en doute la cr4ativk6 des juridictions europ6ennes, la distance l franchir apparalt
bien grande. Pour en arriver l un v6ritable dialogue judiciaire inter-fronti6res, il faudra
sans doute attendre que se metre en place une infrastructure adboc.

L'exp6rience des autorit6s centrales raises en place sous l'empire de plusieurs
conventions de La Haye a en effet montr6 que le dialogue entre tribunaux et autres
instances nationa/es n'est pas possible sans un minimum de structure. Comme le souligne
M. unLoon, si la coop6ration instaur e par un trait6 reste bien souvent lettre morte, c'est
parce que << imernational Iaborat m bemmn courts and authorities #Ado only rarely haze ocrasion to
deal z h wxh oth , can hardly be expected to >,.3069 Et l'auteur d'ajouter que << [o]nly a c
ord/mt tem ofc operat n[... ] can pro the i astruaur and the im / penn/ts a
lasting form of co.offer.at:a)n >>.3°z°

Ce constat a incit6 la Conf6rence de La Haye t r6unir r6guli rement les autorit6s
nationales concem6es pour fake le point sur les probl mes qui apparaissent lors de
l'application de telle ou teUe convention.3°71 Ces Commissions sp6ciales sont

067  Tout eri soulignant l'importance et l'efficack6 de h coop6ration directe entre tribunaux, le juge Farhy se montre
r aliste et explique que < These possibilities may be too direct. It maywell be that the more effective and positive
way of dealing with this subject is to have cotmsel commurficare between the two (or more) jurisditlons [.. ] : J.
M. FARLEY, Lc, Im'L Business La rr, i996, (220), 221.

306s  P. SCHLOSSER, ac, Ra //deaxcrs, 417-418.

3os V J. H. A. AN L N L i F rey Ye rs n : The E lmi n f P mur Primte r e rmi m Law in Eum n
voor BuitenlaMs Recht en Intemationaal PHvaatrecht Universlteit Amsterdam, Kluwer, Deventer, i990, (101),
117.

a0zo  Idem. Et l'auteur d'analyser l'6chec de la Convention de 1961 comme r sultant de l'absence de ce type
d'infrastmcture. V. 6galement en mati6re p6nale les observations de A. THIL¥ propos du r seau judiciaire
europ en in, Le minist re public et l'avenir de l'espace judiclaire europ6en >>, A ¢ Dr., 2001, (738), 745-746, q fi
explique que la < eormaissauee persormelle r ciproque des magistrats de parquet europ6ens, avec un change
d expeneuees, de problemes, d instruments de lutre contre la d6linquance [... ] fac lite par la suitge de fa¢jon
extraordinaire l'entraide judiciaire >,).

3ozI  J. H. A. AN L N l c .m F rty Yea s n : 77m Ezduti n 9 Pcswsur P iz te Imertwi nal L win Eurpe Centmm v r
BuireNands Recht en Intemationaal Pfivaatreeht Unlverskek Amsterdam, Kluwer, Devemer, 1990, (101), 115
116 et 11%120. V. par exemple les conclusions de h 4 Commission Sp6ciale sur le fonctionnement de h
Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les enl vements d'enfants renue en mars 200i, qui estime que

Les Etats contractam sont encourages . envisager la d signstion d'uue ou plusieurs autorMs judlciaires [... ] qui
seraient suseeptibles de faeiliter au niveau international Ia communication entre autofit s judicia s [...] >,

(recommendation n° 5.5, p. 12). La Commission invite 6galement le Bureau Permanent de h Conference
- rechercher des m canlsmes pratiques destines . facilirer la communication intemationsle directe entre autoHts

judiciaires >, (recommendation 5.7). Sur la faisabilitet les 1k,-aites de la communication directe entre autofits
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indispensables pour cr6er un climat de confiance entre les instances concem6es. Elles ont
pour but l'&hange d'information, par exemple sur les sp6cificit6s du droit national des
Etats contractants, l'encouragement t la coop6ration par le biais de l'analyse de la
jurisprudence et ventuellement l'adoption de recommandations g6n6rales. Le dialogue se

veut alors de port& g n&ale, pulsqu'il ne concernera pas une esp ce pamculi re. La

lemon est toutefois g n rale : t d6fant d'occasions stmcmr&s, l'&hange entre instances

nationales se r v lera difficileY2

689.  Les difficult& du dialogue inter-judiciaire -n6cessit6 d'un cadre 16gal
(suite) - k cet 6gard, h cr6ation du r&eau judiciaire europ en apparak comme tree
premiere &ape dam la vole d'une collaboration active.3°73 Ce r&eau, constitu de points
de contact nationaux nomm6s par les Etats membres, constime une , structure de
coop6ration ,,.3074 (Nitre une mission d'information destination rant du grand public que
des sp6cialistes, les points de contact sont charges d'aider au ,< bon d6roulement des
proc6dures ayant une incidence tmnsfronti re ,, et de ,,faciliter les demandes de

coop6ration entre Etats membres >>3o75

On notera que les points de contact ont notamment comme mission de faciliter les
contacts appropri& entre les autorit6s des Etats membres (art. 4(1)). Cette description

t
g6n6rale pourrait ainsi englober la mise en rapport direct de deux tribunaux europeens
qui engagerait un dialogue sur les proc6dures dont ils sont saisis. A notre sens, le r6sean
judiciaire europ6en constitue un outil qui facilitera la communication entre juges. I1 ne
s'agit certes que dune premaere etape, qui ne sera sans doute pas suffisante pour inciter

•                •                   t                                    t       les tribunaux nationaux a oser franchir le pas. Cette etape nous paralt toutefois necessatre
pour mettre en place l'infrastructure sans laquelle le dialogue n'est pas pensable.

690.   Les difficult& du dialogue inter-judiciaire : l'objet du dialogue - Line lois
les obstacles pratiques &art6s et les esprits ouverts l'id6e du dialogue, encore fant-il
pr&iser sur quelles questions l'&hange de rues portera et surtout quetle sera son
influence sur la r solntion des conflits de proc6dures.

On peut tout d'abord constater que le dialogue entre tribunaux n'est pas une fin en soi,
mais seulement ur outil suppl6mentaire pour aider t une meilleure coordination des

proc6dures concurrentes. L'utilit d'une telle d marche d@endm en premier lieu du
module de priorit6 retenu. Ainsi, le dialogue entre tribunaux n'a pas de sens si les r gles

judiciaires, v. anssi la L/ste p/daNe & sccder et des n r 4a¢/o yS/a o @or e au qu thmm/ sur/e

fonawrmerri pratiq de la Conr.erd de La Haye du 25 oa:ol e 1980..., document pNliminaire n° 5 de mars 2001,

pp. 28-29.

3w2  V. aussi les observations de B. S. Ma ESINIS, <,Bridging Legal Cultures >,, in Foreign Law arm Corcx ratize

Med ,: A Su et and a Thes/s, Oxford, Hart Publishing, 1997, (t94-210), 196 qui explique que le droit
compare modeme ne peut se concevoir sans Ies rencontres entre jurlstes et juges de differents pays, rencontres

qui feront prendre conscience anx participants que ,despite a different legal history and different methodology,
the problems they face are similar, calling for analogous if not identical solutions ,,.

3w3  Le rfseau a t cr6 par une D&ision du Conseil du 28 mai 2001 relative . h cr6arion d'un r sean judieiaire

europ&n en rrati re civile et commerciale, J.OCE, L-174/25 du 27 juin 2001. Un r seau similaire existe dfij l, et

fonctionne, en nzatire p6nale, v. l'action commune du 29 juin 1998 adopt e par le Conseil anr base de l'article

K.3 du TraitS, instit nt tm rfseau judiciaire europ6en, J.CtCE., 7 juillet 1998, L-19I/4 ainsi clue las documents
disponibles sur le ske [http://ue.eu.int/ejn/index.htm]. On comprend d? s lots la remarque de M. Lemvcz, y qui

expliquak au comit fran als clue la coop&arion directe entre juges est plus avane6e en mati&re p6nale qu'en
mati re eivile (communication de M.-L NIBOYET-HOEGY, Tra awdtdfrar is D.I.P., 92) Sur l'exp&ience du

r sean judiciaire europ6en en mati re p6nale, v. A. THI LY, C, A O D?:, 2001, (738), 744-746.

3074  Attendu n° 6 du Prambule.

3o s  Art. 3 (2).



LES CONFLITS DE  PROCEDURES                                                                  728

de coordination en pr6sence s'en tiennent la stricte chronologie proc6durale. QueUe
serait en effet h plus-value d'un 6change de vues entre tribunaux s'il appert que le juge
second saisi devra irr6m6diablement s'effacer devant son coU gue ? Les tribunaux
devront se contenter de faire le constat la priorit6 du juge premier saisi. On n'aper oit pas
bien ce clue le dialogue pourrait apporter dans cette situation.

On le constate d'aiUeurs t l'examen de la loi module am ricaine d j voqu e relative fi la
garde des enfants. La r gle de litispendance mise en place par l'Ur orrnAct de 1968 ne
fait appel au dialogue que dans une hypotk se bien precise, t savoir lorsque le juge
second saisi apprend l'existence d'une procedure concurrente alors que la procedure dont
il est saisi est d j l entam e. Si au contraire 1'existence d'une procedure concurrente est
sotflev e d s le d but, la priorit temporeUe joue pleinement, sans que les tribunaux ne
soient invites t entrer en communication. Le dialogue pr vu en cas de litispendance
'tardive' n'a au demeurant pas pour but de d signer le juge premier saisi. Dam ce cas, la
priorit temporeUe fait en effet place t une appreciation fond e sur le crit re du for plus
appropri . C'est pr cis ment pour s'accorder sur le tribunal le plus ad quat que les juges
sont invites entrer en dialogue.3°76 C.e dialogue prend alors tout son seus puisqu'il porte
sur une question dont on a vu qu'elle pouvait donner lieu t des appreciations divergentes
(supra, n° 551)?°"

Par son c6t6 m6canique et abstrait, la priorit6 temporelle ne laisse pas de place pour la
concertation - cene-ci mettrait d'ailleurs i mal les qualit6s de s6curit6 juridique et de
certitude que nous lui avons pr4t6es.

691.  Les difficult s du dialogue inter-judiciaire : l'objet du dialogue (suite) - Le
dialogue entre tribunaux ne portera en r6alit6 ses fruits que lorsque la r gle de
coordination laisse aux juges une certaine marge de libert6.

C'est en effet lorsque les fors concurrents disposent tout deux d'une r gle leur conc dant
un pouvoir d'appr ciation que le dialogue r v le toute sa richesse : l'exercice de ce
pouvoir n'est pas sans faire n£tre un risque de voir les tribunaux aboutir fi des
conclusions diff rentes, ce qui pourrak nuire t la r solution des conflits de procedures.
D s lors que les tribunaux se concertent et arrivent t une d cision commune, le spectre
des d cisions contradictoires est au contraire cart . La possibilit pour les tribunaux
concem s de se concerter pourrait ainsi utilement completer une ventuelle exception t

h priorit temporeUe dont on a vu qu'elle pouvait s'inspirer dufor n non c z Ars (supra,
n° 649). La r gle voudrait alors que le tribunal second saisi s'efface devant son
homologue tranger premier saisi, saul lorsque celui-ci d cide que h priorit de saisine ne
s'accorde pas avec l'ordre naturel des r gles de competence. Dam ce cas, il pourrait c der
la priorit au tribunal concurrent. Le dialogue interviendrait pour s'assurer que les deux
tribunaux partagent la m me appreciation de l'injustice de la priorit de saisine.

Ce faisant on d passerait les risques inh rents une appreciation unilat rale de
l'exception de for inappropri . II appartiendrait aux deux juges de se concerter, selon des

30z6  Selon h section 6 (c), , (c) If the court is informed during the course of the proceeding that a proceeding
concerning the custody of the child was pending in another state before the court assumed jurisdiction, it shall
stay the proceeding and communicate with the court in which the other proceeding is pending to the end that
the issue may be litigated more ¢urn_ and that information be exchanged in accordance with
sections 19 through 22" (nous soulignons).

3077  L'exception de for inappropfi pr vue par la m me loi module invite galement les tribunanx i se concerter (art.
7 (d)).
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modalit6s qui restent pr6ciser, mais pourraient utilement s'inspirer de l'exp6rience

am&icaine, pour confronter leur opinion quant t la n6cessit6 de renverser la prioHt6

dict& par la chronologie de proc6dure.

Un tel dialogue ne conduira pas n6cessairement la concorde intemationale. Les deux
juges confronteront leurs appr6ciations de la situation, sans pouvoir pour antant
n6cessairement s'accorder. Dans ce cas, il s'impose d'en revenir la priorit6 temporeUe. I1
faut en effet 6viter que l'affaire, faute d'accord entre les deux juges, passe de l'un Pautre

sans jamais trouver une solution d6finitive. Les tfibunaux am6ric/ns ont d'allleurs retenu
cette solution dans le cadre de la loi mod61e d6j t 6voqu6e, la priofit6 temporeUe
regagnam ses droits en cas de d6saccord sur l'exception de for appropri6.3°7s

692.  Le dialogue entre tribunaux, une idle fuulriste - Par bien des aspects, le
dialogue entre tribunaux 6voqu6 dam les pages pr6c6dentes est une id6e qui dolt encore
mhrir. Un tel dialogue ferait namreUement droit au caract re proprement international
des conflits de proc6dures, permettant au deux tribunaux concurrents de sortir de la
logique de l'affrontement pour entrer darts une logique de coop6ration ,ac/ze.3°79

Cette approche permettrait de d6passer, t peu de frais, l'u_,filat6mlisme traditionnel du
conflit de juridiction et de concilier la s6curit6 juridique d'une solution fond6e sur la
pfiorit6 temporelle et la sophistication d'une r gle qui fair droit aux circonsrances
particuli6res de chaque esp ce. L'approche concert& inaugure en r6alit6 un conflit de
juridiction d'un nouveau type. Sans vouloir en minhniser les difficult&, il est permis de
penser que cette solution a son avenir devant eUe.

4.        LE TRANSFERT D'INSTANCE, UNE SOLUHON INTERMEDIAIRE

693.   Introduction - Le dialogue direct entre tribunanx concurremment saisis ne
portera sans doute ses fruits que dans un avenir plus ou moins lointain. L'id6e de jeter
des ponts entre trlbunaux concurrents ne dolt pas pour autant &re abandonn6e. Que ce
sok dans le cadre d'une solution purement temporelle ou d'une r gle de priorit6
temporeUe 'am61ior6e', il n'est en effet pas inutile de s'interroger sur la possibilit6 de
surmonter les difficult& likes an manque de passerelles entre tfibunaux nationaux. On
6voquera alnsi l'hypoth se du transfer'c, &ape interm6diaire entre l'unilat&alisme et la

coop6ration dlrecte.

694.  Sursis et dessaisissemen% les deux solutions traditionnelles - I1 est inutile
de s'&endre longuement sur l'impossibilk6 pour un tribunal, en dehors de tout cadre
conventionnel, de 'renvoyer' une cause devant un tribunal &ranger. L'unitat6ralit6 des
r gles de comp6tence nationales s'oppose radicalement t Hd6e d'un renvoi d'une

juridiction une autre.3°s° La d6f6rence dont il a 6t6 question jusqu'ici se traduit d s lots

30zs  P. ex. Maja Stode ,'a Gary Stode, 677 So. 2d t341,1346 (CA Fh. 1996).

079  C'est ce tkre qu'elle a 6t6 6voqu6e par h LawReform Corrcdssion australienne, dans un rapport intitul6 'Legal
Risks in International Transactiom', Report ALRC 80, 1996, dans lequel la Commission mentiorme parmi ses
recommendations pour 'le long terme' "the potential for direct judicial cooperation between Australian and non
A sualian courts where a dispute gives rose to overlapping jurisdiction [... ]" (recommendation n° 11).

3030  Pour un apercu des limires que le drok international impose aux Etats, cfr. F. RIGAUX, Les situations jurldiques

individuelles dans un syst me de relativit6 g6n6rale", Raxoh' de cows, 1989-I, t. 213, pp. 103-108. V. par exemple

l'artide 96 du NCPC fran ais, qui dispose que ,, Lorsque le juge estime que l'affaim re16ve de h eomp6tence
d'une juridiction r6pressive, administrative, arbkrale ou dtrangbe, il renvoie seulement les parties . mieux se

pourvoid (nous soulignons). I2 m me article pr6vok que "Dans tousles autres cas, le juge qui se d6ehre
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n cessairement par une mesure unilat rale. Celle-ci se d cline en deux versions. La
premiere est ceUe du dessaisissmmt, qui vok un tribunal mettre fin la procedure dont il
est saisi. La seconde est celle du sursu ,i swcuer, auquel cas le tribunal reste saisi de Faction
mais son traitement est suspendu pour une dur e, d&ermln e ou non.

Le drok compar montre une nette preference pour h seconde option. I1 n'est que dam de
rares hypotheses off la d f6rence conduira l un dessaisissement. Lorsqu'il enest ainsi, c'est
souvent sous 1'influence des traditions internes. Ainsi au Japon off les tribunaux s'estiment
li s par les termes du Code de procedure civile qui ne conn£t apparemment pas le sursis t
statuer)°81 De m me en AUemagne l'exception de litispendance donnait-eUe dam tin
premier temps lieu l un dessaisissement parce qu'en voulait ainsi le Code de procedure
civile.3°82 Ce n'est que progressivement que les tribunaux se sont maucip& de la solution
interne pour accepter le sursis statuer.

Les codifications modemes ont galement embvass le sursis fi statuer3°83 La litispendance
peuropeerme a encore amplifi cette solution. Comme on le salt, cette r gle imposait

l'origine au juge second de se dessaisir. Le sursis statuer n'&ait envisag que lorsque la
comp&ence du juge premier saisi faisait encore doute. Daus ce cas, le juge second saisi
avait la facult desurseo r' a' statuer. Les mconvements"       '  ' de ce systeme' sont connns, et
not,amment le risque de d ni de justice lorsque le premier juge se d clarait incompetent
apres que le juge second saisi se sok dessaisi. La r daction de 1'article 21 flit d s 1ors
judicieusement modifi e avec h Convention d'adh sion de YEspagne et du Portugal,3°84
pour imposer au juge second saisi de surseoir fi statuer taut clue la comp&ence du for
premier saisi n'&ait pas &ablie.3°85 La settle question qui subsiste est dbs lots de savoir
quel stade le sursis petit fake place au dessaisissement : suffit-il d'attendre que le juge
premier saisi se soit prononc sur sa competence, ou dolt-on 6ventuellement prolonger le
sursis statuer tam que les voles de recours peuvent encore tre utilis es, et le cas
ch aut pendant la procedure d'appel ? 3086

incompetent d signe la jutidlction qu'il estlme comp&ente. Cette d&ignation s'impose aux parties et au juge de
rellvoi'.

0 J J FAWC TT, "General Report", in DediningJmisdiction, 39

J08z  La disposition pertineute du Code de pmc6dure civile prvoyalt en effet qne Ie juge second saisi se dessaislsse. Ii
en va toujours ainsi anjourd'hui, salon le 261 (3), "Die Rechrshingigkeit hat folgende Wlrkamgen : (1) whrend
der Daner der Rechtsh ngigkeit liana die Streitsache yon keiner Partei aaderwekig anngig gemacht werden .
L'obstaele que repr sertte l'exlstence d'nae proc&dure d j pertdante s'explique selon h th orie proc durale
aUemande parce que cette proc dttre fair peMre au demancteur l'int i4t requls pour agir.

3083  Art. 7 loi kaliemae de i995, article 9 LFDIP, art. 12 du Code de procedure civ[le nerhndals amend r cemment
ainsi clue l'article 14 du projet de Code de dip belge. V. galemeat le pFalcipe 5.4. des Principes de Leuven
Londres de I'ILA, qui exprlme nae preference pour le sursis t stamer tout en autorisant le dessaisissement si tel
est pr vu par le drok national.

30 4  La Convention de Lugano pr voyak d j une telle lltispendance 'par tapes', v. le rapport Jemrd / M6Uer,
J.CtCE., 1990, G189/70, n° 64.

3o 5  Sur cette 6volution, v. le rapport Almeida Cruz, Desantes Real et Jenard, J.OCE., 1990, G-189/40, n° 28, ainsi
qne hs explications de I GAUDEMET-TALLON, 1996, 208-209. P. ex. Ttib. Amsterdam, 28 octobre 1992,
N.LPA?.P., 1993, 244, n° 169 (sursis stamer en attendant que Ie tribunal de Barcelone se prononce) ; Trlb.
Arrond. Middelburg, 17 riw.i 1995, J.P.A., 1995, 367 ; S. & 5'., 1996, 18 (sursis i stamer parce que la comp6rence
du tribunal de Gand, premier salsi, est contest6e).

0 6  Stir cette question, v. W. KENNET, < Lis Alibi Pendens - A View from the U.K. ,, L h-pa ]'ud/da e en
rmz/kns dz//e c0nmmoMe, tL FENTiMAN et al. (6ds.), Bmxelles, Bmy ant, 1999, (103), 117-118 ainsi que H. LINKE,
, Ansgew:dlhte Pmbhme der Rechtsh gigkeit und der Urteilsanerkennung >, hi Co judda e et exeb n &s

jugem en Europe, C.our de Justice des Commtmaut s europ ennes ( d.), Londres, Butterwo s, 1993, 182-I83,
C. p. Trlb. Arnhem, 23 real 1996, N.LP.R., 1996, 972. Le projet de Convention de La -ta r apporte tree r ponse
indlrecte uette question. Selna Particle 21 du projet, le juge second saisi devm en effet sumeolr statuer aussi
longtemps que ia procedure concurrente est pendante. Le dessalsissement n'intervlendra que d s lots qu'tm

jugement rendu par h tribunal premier saisl lui est prsent qui remplit les conditions de reconnaissance ou



731                                                                            LIM1TES DE LA pRIORITE TEMPORELLE

Si les droks des pays de nrnm/aw sembhnt 6galement pencher pour le simple sursis
('stay'), ce terme peut aussi bien recouvrir une paralysie temporaire de la proc6dure qu'une
suspension d6finitive. Ainsi, l'exception de for inappropri6 conduira en drok am&icain t

un veritable dess ssement, 1 affaLre ne pouvant plus etre reprise.

695.  Sursis et dessaisissement, les deux solutions traditionnelles (suite) - La

pr f&ence coustat6e pour le sursis statuer, qui peut prendre diff&entes formes selon les

modalit& pr vues par le droit national,3°8z s'explique facilement. I1 y va notamment du

souci d'&iter que les deux tribunaux se refusent t stamer. Le sursis permet de 'ressuscker'
la proc6dure suspendue, et d'6viter ainsi les pertes de temps et d'argent ou l'expiration d'un
d61ai de prescription. I1 permet en outre au juge de conserver une certaine mainmise sur
l'affaire et d'accorder le cas &h ant des mesures conservatoires ou provisoires.3°88

L'exp6rience de h litispendance intemationale a montr6 que le sursis pouvait &re utilement
combine au dessaisissement pour tenir compte de 1 evolution de h procedure etrangere.
Ainsi le drok commun fran ais offre-t-il au juge second saisi le choix entre la suspension et
le dessaisissement selon le r6sultat du pronosric de reconnaissance (irfra, n° 716). Si le juge

franqais h6site encore se prononcer sur la reconnaissance de h future d6cision &rang re,

il pr6f6rera le sursis. Celui-ci pourra se transformer en dessaisissement lorsqu'il apparalt
qu'il n'y a pas d'obstacle cette reconnaissance. La litispendance europ6enne 6chelonne

6galement ses effets, le sursis i statuer s'imposant dans tin premier temps pour c6der h
place au dessaisissement lorsque la comp&ence du juge &ranger ne fair plus de doute.

Au vrai, la modulation des effets de la lkispendance ne pr&e plus t discussion, elle s'est
impos6e dans toutes les codifications r&entes. La flexibilit6 qu'elh offre se marie d'aiUeurs
bien avec le caract6re 6volutif de la proc6dure &rangre.

696.   De la d6f&ence modalis6e au transfert - Qu'il s'agisse d'un dessaisissemem
ou d'un sursis, dans les deux cas la solution est purement uru tdca/e et ne saurait lier le

juge &ranger. M me an sein de l'espace judiciaire europ6en, il n'y a pas de v&ritable
transfert entre les deux fors concurrents. La litispendance et la connexit europ6enne se

boment t organiser une axrrdnath)n entre les deux instances, sans pour antant &ablir un
lien direct entre ceUes-ci.

La d6f6rence modalis6e constitue certes une 6re de transfert, puisque h
dessaisissement n'aura lieu que lorsqu'il apparak que le juge concurrent se saisira bel et
bien de l'affaire, ou m&zae a d6j t rendu nne d6cision. Si le danger de conflit n6gatif est
6cart6, il reste qu'aucune communication directe n'est &ablie entre les deux proc6dures.
Partant, l'acquis de la proc6dure qui s'efface, pourrait disparakre. De m me, il
appartiendra aux parties de veiller t ce que toutes les pi&es utiles, par exemple un
rapport d'expert, soient transmises au juge concurrent, sans pouvoir compter sur les bons
offices du greffe?°89

3087

3088

3089

d'ex6cutinn ,> de la Convention. Le sursis devra ds lors &re maintenu si la comp&ence du juge &ranger est
contestee en appel. Que le dessatstssement solt reserve a lhypothese dans laquelle le mbtmal etrange a dela

__                                . . t              .                     t
statu6 s explique sam doute par la momdre lmpfratwtte de la reconnaissance des ugements etrangers.

On pense . un renvoi au r6h, l une suspension temporaire des d6bats, etc.

Sur ce demier point, v. J. ]. FAW TI', "General Report', in Dedh Jurisdkti 40.

Ce qui ne sera pas le cas en cas de dessaisissement d'une jut diction fran aise p.ar exemple a.u p.rofit d'urle .autre

juridiction franqalse. L'article 97 du NCPC dispose en effet qu'en cas de renvot devant uue jundtctlon designee
[c'est- .-dlre franqaise], "le dossier de l'affaire lift est aussit& transmis par h secr6tariat, avec nne cople de la

d6cisinn de renvoi [... ]. D s r6ception du dossier, les parties sont invit6es par Iettre vecommand6e avec demande
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Un transfert direct entre les deux tribunaux permettrait d' viter les alias li s au manque
de coordination entre instances. On pourrait y voir une &ape interm diaire entre
l'unilat ralisme pur et simple et le dialogue direct entre les deux tribunaux d j i voqu&
Comme ce dialogue, le transfert ne constitue pas une solution en tant que teUe aux
procedures concttrrentes, rnais tout au plus line rmda// qui peut venir se greffer sur une
solution existante, qu'elle sok inspir e de la chronologic proc durale ou d'un autre
fondement. Le transfert suppose en effet que les tfibunaux se soient mis d'accord,
ensemble ou s par ment, sur celui d'entre eux qui c dera la pfiorit l'autre. I1 tie
pourrait se substituer t h priorit temporelle, mais seulement la completer. Ainsi la
procedure de renvoi raise en place par la Convention de La Haye de 1996 relative la
protection des enfants se comprend comme une modalit d'application de l'exception de
for inappropri qu'elle met en place et non comme une solution sp cifique la question
des conflits de procedures.3°9° Une fois ceci precise, encore faut-il s'interroger sur la
question de savoir si et t quelles conditions on peut envisager un transfert international
d'instance.

697.  Difficult s du tmnsfert direct d'instances dans le contentieux international
- Dam le contentieux international, le transferr d'iustances ne peut se concevoir comme
l'int rieur d'un m me ordre juridique.3°91 L'ind pendance des juridictions et les jalousies
souveraines obligent n cessairement des d&ours. On con oit ainsi difficilement que la
d cision d'un tribunal national de renvoyer l'affaire t son homologue tranger puisse lier
ce demier, comme c'est le cas en drok interne.3°92 Au sein m me des Etats f d raux il
n'est pas toujours possible d'organiser un transfert direct entre deux tribunaux.

L'exp6rience des Etats f6d6raux confirme h difficult6 d'organiser un transfert put et
simple entre deux instances. La loi module propos6e i cet effet au Canada en 1994 - le
Uniform Cx Jurisdiction and P n Transfer Act- n'a 6t6 transpos e dans aucune des
provinces. Une 16gislation similaire est en vigueur en Australie, qui s'est toutefois heurt6e

de nombreuses difficult6s.3°93 Selon le m6canisme mis en place par le 16gislateur
anstralien, les cours supr6mes de chaque province sont investies de la comp6tence
accord6e aux cours des autres provinces, de sorte qu'un tribunal peut ordonner le
transfert de l'instance dont il est saisi an profit d'un tribunal d'une autre province. La
16gistation est toute impr6gn6e de consid6rations emprunt6es au formn non c uem , le
caract re plus appropri6 de la juridiction 6trang re consti t le facteur principal
justifiant le transfert. On notera toutefois que le 16gislateur australien a 6galement vis6 de
fa on expresse l'hypoth se des proc6dures concurrentes, m6me si ici anssi le transfert est
subordonn6 au caract re plus appropri6 du for concurrent.

d'avis de r ception du secr&aire de h juridictinn d6sign6e poursuivre l'instance et, s'il y a lieu, t consdtuer
avocat ou avou [... ]".

30v0  Sur les origines de l'artiele 8 de la Convention de 1996, v. L. SILBEF, MAN, LC, in Pr/mte Law/n the I
A rer From National Cor lict Rules TovanCs Harrmrdzation and Ur io L iber A nm um K Side, La Haye, Asset
Press, 2000, (703), 715-717. Mine. Silberman explJque que cette disposition visalt entre autre t introduire une
mesure de forum non e n/era dam le texte de h Convention, la demande des Etats-Unis.

309 En droit belge par exemple, le tramfert d'une juridictinn t tree autre est orgarfis par les articles 660 e.s. du Code
]'udiciaire. Selon ces disposkions, il appartient au greffe de faire parvenir le dossier au greffe du tribunal
competent. Ce demier se charge alors de convoquer les parties et d'inscrire, sam flails, i'affaire au r61e. L'article
662 in fine pr6cise que << La proc & e est continu e en son demier tat >,.

3092  V. art. 660, al. 2 Code Judiciaire belge.

0 3  n s'agit du JurisdJc m 9cCourts (Goss. Vesting) Act de 1987, v. le commentaire g n6ral de P. NYGH, Corfl qCLam,
Sydney; Butterwoi s, 1995, 86-99.
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L'introduction du m6canisme du transfert en droit australien n'a pas 6t6 sans peine. I1 a
d'abord faUu s'interroger sur la nature exacte de la comp6tence uansf6r6e, et en
particulier sur la question de savoir si le tribunal b6n6ficiaire du transfert pouvait se
contenter d'accepter celui-ci ou s'il doit au cont,.ire d'abord v6rifier qu'il est comp6tent

selon ses propres r gles. I1 semble que la derni6re solution se soit impos4e, le transfert ne
portant d6s lors plus que sur la comp6tence ratione rmter/ae.3°94 Line autre question s'est

posfe, qui a trait au caract re obligatoire ou non du transfert. Selon M. Nygh, la
jurisprudence penche pour la faedtd du tribunal de d6cider librement s'il accepte le
transfert qu'on lui propose.3°% Ceci montre qu'on est encore loin d'un m6canisme
assurant le passage en douceur d'un tribunal t l'autre. I1 enest d'autant plus ainsi que des
doutes sont apparus sur la constitutionnalitf m me du m6canisme, certains mettant en
doute la validit6 de la loi,3°% doutes qui ont semble-t-il depuis lors 6t6 6cart6.

En d6finitive, les nombreuses p6rip&ies qui ont accompagn6 h raise en place du transfert
d'instances entre tribunaux australiens, soulignent que l'id6e est loin d'&re 6vidente. On
en veut 6galement pour preuve qu'aux Etats-Unis, le m6canisme de transfert ne conceme
que les tribunaux f6d6raux. La section 14040) du chapitre 28 USC, permet certes le
transfert au profit d'un tribunal f6d6r6 jug6 plus appropri6.3°w I1 n'existe toutefois pas de
m6canisme 6tendant le transfert aux juridictions des Etats, la loi module pr6sent6e en
1991 t cet effet par la National Asscriation of Comr sioners on Uniform Law n'a pas

rencontr6 le succ6s escompt6F8

698.   Difficult6s du transfert direct d'instances dans le contentieux international
(suite) - Les r&icences auxquelles se sont heurt6es les tentatives d'organiser le transfert
d'instance au sein des Etats f6d6raux t6moignent bien de la difficult6 de la solution.
Comme on l'a not6, le transfert est une solution qui n6cessite une forte volont6 de
coop6ration entre les Etats.3°99 La communaut6 intemationale n'a en r6alit6 fair que

commencer i explorer les possibilit6s d'organiser un transfert entre jurlclictions
nationales. Les r6centes Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des
adultes constituent les premieres concr&isations de cette id6e.31°°

Les articles 8 et 9 de la Convention de 1996 mettent en place un m canisme permettant .

un tribunal de se d6faire d'une instance au profit d'une antre juridiction tout en
organisant le passage de l'un t l'autre..Ces disposkions constituent en rfialit une version

am61ior e de l'exception de for inapproprifi : elles prolongent l'id6e d'un dessaisissement

3094  V, sur cette commverse les commentaires de K. MASON et J. O AWFORD, ,, The Cross-Vesting Scheme ,,, A.LJ.,

1988, 328, sp c. 335-336 et de MM. GRIFFITH, ROSE et GORGELES, < Fmther Aspects of the Cross-Vesting
Scheme",A.L.f., 1988, (1016), 1022-1023.

3o95  P. NYGH, tic, 1995, 88.

3096  O BRIEN, "The Comthutinnal Validity of the Cross-Vesting Legislation", Mdb. U.L.R., 1989, 307 e.s.

3097  La section 1404 (a) du U.S.C, 28' o chapitre, qul stipule que for the convenience of parties and witnesses, a
dlstnct court may transfer any civil action to any other dismct or dMnon where it might have beet} brough ,
constitue h version codifi6e, pour des fins internes, de h doctrine du forum non conveniens. Introdtute en 1948,
cette disposkion a dorm6 lieu, comme l'expliquent MM. Scoles et Hay, une importante jurlspmdence (E.

SCOLES, 1 , HAY, P. BORaqERS et S. SYMEONIDES, 491-494).

3o9 1s agit du Urdf n Transfer f Litig ti n Ac r6sent en1991par h Natinna Ass cmti n f C mn ssi ners n

Uniform Law.

o9 CN. , 677 n° 26. V. aussi E. C vE, ``The New Hague C nventi n n the Pr tecti n f Adul sÈ, Yearb.

Pri eInt' L., 2000 (1-23), 10, qui explique t propos de h Convention de La Haye de 1996 que "In theory,
article 8 provides an ingenious and flexible mechanism which ought to be useful, but t requires a strong element
of co-operation and trust between the authorities concerned [... ]".

310o  V. les explications de P. SGqI.OSSER, ac, ReaM/&s co s, 2000, t. 284, (9), 308-309 et en g&i ral sur ie transfert de

comp&ence, A. BUGqER, "La famille en droit international priv6", Recue /de o rs, 2000, t. 283, (9), n°92.
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au profit du tribunal plus appropri6 en pr6voyant un 6change entres tribunaux, soit
directement (supra, n° 676), soit par l'interm6diaire des parties, pour s'assurer que le
tribunal jug6 plus appropri6 acceptera de se saisir de la cause. La Convention n'organise
pas de transfert au sens litt6ral du terme, puisqu'il appartient toujours aux parties de saish:
l'antre jtmdiction et de d6poser les pi ces ad hoc. En outre, la Convention limite le jeu de
cette disposition certaines juridictions pr6alablement d6sign6es, dont on peut pr6sumer
qu'elles pourraient &re mieux plac6es. I1 subsiste donc des &apes interm6diaires entre les
deux proc6dures, d'autant plus que la d6cision du tribunal estimant qu'il n'est pas le plus
appropri6 ne s'impose pas h l'autre qui reste maitre de sa propre saisine.31°I En outre, la
Convention reste silencieuse stir bien des aspects du 'transfert', notamment ses
cons6quences sur le droit applicable et la prescription du droit d'action.

Les Ptincipes de L zenLordres de I'ILA sont b tis sur le m me module. Ils ne pr6voient
pas de transfert direct entre les deux juridictions. I1 appartient doric aux parties de saisir la
juridiction bn ficiaire du 'renvoi'. Les Principes contiennent toutefois certaines
pr cisions relatives attx modalit6s du passage de l'instance d'une juridiction l'autre.
Outre la possibilitY, d6j voqu e, d'un dialogue direct entre les tribunaux concem s,

(supra, n° 678), les principes d&aiUent les dLff6rentes &apes qui conduisent h saisine
effective de la juridiction &rang&e. Une precision suppl mentaire est apport6e quant aux
cons6quences du 'transfert', puisque selon le pfincipe 6, le tribunal qui a proc6d6 au
transfert ne peut plus contr61er la comp&ence indirecte du tribunal concurrent lorsque
est demand e h reconnaissance ou l'ex6cution de la d6cision que ce demier a rendue.

En v6rit6, le tr-,alsfert ne se con ok pas en dehors d'un cadre conventionnel ad ha:. I1
n'est pas permis d'imaginer un renvoi, mSme indirect, d'une juridiction l'autre, sans un
lien conventionnel entre les deux tribunaux. Et m4me en pr6sence d'tln tel lien, la nature
du transfert envisag6, pur et simple ou conditiormel et laissant aux parties le soin d'en
organiser les modalit6s, d6pendm du degr6 de confiance entre les juridicrious
concem6esY°2

Une lois le principe du transfert, ou d'une approche 6quivalente, accept6, encore faut-ii
en pr6ciser les modalit6s et surtout les cons6quences. Les Conventions de La Haye se
montrent peut disertes sur la question. L'absence de pr6cisions sur ces points n'est pas
fortuite. I1 peut en effet se r6v61er tr s difficile de s'accorder sur les cons6quences du
transfert d'une instance en raison des nombreuses diff6rences entre les proc6dures
nationales31O3   ,                       )    ,.                     )       ,Cest ce que montre I expenence du transfert a I europeenne, dans le cadre
du l glement Bruxelles If,

699.  Les diffictflt6s du transfert- le m6canisme de 'tmnsfert' ntis en place par le
R glement Bruxelles II- Le R glement dit Bruxelles II pr6voit une r gle originale qui
se mpproche du 'transfert' international tel qu'on l'envisage ici. Certe r gle illustre
6galement les difficult& du m6canisme, m4me dans le cadre limit6 du contentieux du
divorce et entre pays aux traditions juridiques fort proches. L'article 11, pamgraphe 3,
deuxi me alin6a du l glement pr6voit que lorsque le tribunal second saisi se dessaisit,
l'6poux qui avait engag6 l'instance qui se cl6ture, petit porter sa demande devant la

3101

3102

3103

V. 6galement l'articIe 8 de h Convention sur la protection des adultes.

EI3. ce sells,

On n'6voquem pas ici la version indirecte du transfert, qul voit un tribunal subordonner la d6cision de 'renvoi'
certaines conditions. La pratique est courante dam les pays de common law, off l'on parle de 'undertakings'. Elle
pourrak trouver s'appliquer dens les juridictions de droit civil, v. P. SC-ILOSSER, Common Law Undertakings
ans Deutscher Sicht 2, R.L W., 200i, 47 e.s.
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juridiction premiere saisie94 Le 'transfert' n'est pas parfait; la possibilit d' tendre la

saisine du juge premier saisi est laiss e h libre appreciation du demandeur.31°5 II n'y a

d s lors pas de v ritable renvoi d'une juridiction l'autre.

La r gle, que l'on retrouvait d6j daus la Convention dont le R glement reprend
l'essentiel,31°6 est au vrai difficile i qualifier : il ne peut s'agir d'une r6gle qui 6tend la
comp6tence du juge premier saisi aux demandes reconventionnelles, puisqu'eUe ferait
alors double emploi avec l'article 5 du Rkglement qui vise pr6cis6ment cette hypoth se.

Le rapport explicatif r6dig6 pour la Convention ne manquait d'ailleurs pas de souligner la
diff6rence entre les deux r gles et de rappeler que si l'article 5 pose une r6gle de
comp6tence, rarticle 11 lui vise i r6soudre les conflits de proc6dures.3t°7 En outre le
mSme rapport soulignait que l'article 11 pennettait nn regroupement plus large du
contentieux, puisqu'il donne h la partie qui a perdu la course au for la possibilit6 de
soumettre sa demande au tribunal premier saisi dans des situations off il lui serait
impossible d'invoquer nne r gle de comp6tence d6riv6e, par exemple parce que le
moment pour ce faire n'6tait pas encore venuY°8

700.   Les difficult s du transfert fi l'europ elme - Malgr ces explications, un certain

myst re demeure sur la pottle exacte de cette disposition/1°9 Quelle que soit h
qualification retenue - simple r gle de competence ou embryon d'une r glementation du

transfert - l'effet reste le m me : le juge premier saisi re oit h possibilit de prendre

connaissance d'une demande qui l'origine avait tfi soumise au juge concurrent. En
pratique, cette disposkion n'aura d'utilit que d s lors que le demandeur avait port fi la
connaissance du juge second saisi une action dont les effets d@assent ceux attribu s i
celle introduite par son conjoint. S'il s'agit de deux demandes en divorce, il para t moins

utile de permettre au juge premier saisi de connaitre des deux demandes, qui par
hypoth se aboutiront au m me r sultat.311°

i04  La r gle vaut tout autant pour les situations de 'vraie' que de 'fausse' litlspendance, les premieres visant les
actions portant sur le m me objet et la m6me cause, les secondes Ies autres tlypothses. Le Rapport explicatif
accompagnant la Convention precmmt que certaines delegations regrettaent qu une po    anssi large alt et
conferee i cette disposition et auraient pr f r limiter le champ d'application du 'transfert' t la situation des

actions d pendantes (Rapport pr cit du Professeur Borr'as, 55).

3 0 En outre on peut accepter que le. 'transfert' soit serv la situation dam laquelle Ie uge second salsi se solt

dessa sl ; il n a pas lieu d etre des lots que ce ]uge n a fa t que surseo r a statuer. C'est ce que prec satt le Rapport

explicatif tabli pour la Convention, 55.

0s  Ene talt toutefois absente du projet, plus ambitieux, prsent par le Groupe Europ en de droit international

pfivk, publi notamment in N.LL.R., 1995, 169 et IPRax, 1994, 67.

oz  Le Rapport precise que "la r gle none e au paragraphe 3 de [l'artiele 11 ] est di f rente de ceUe contenue

l'article 5 (demande reconventionnelle). En effet, cette demi re est une r gle de competence alors que celle

figurant l'article 11 est une rgle d'application des rgles de compkteilce dans le cas d'aetions d pendantes" (

55). Le Rapport precise galement . l'article 5 que eette disposition "dolt tre "am en relation avee l'article ll [...]
afin de bien distinguer les deux types de cas, m me si les effets produiss seront souvens identiques" ( 42 du

Rapport).

108  Rapport, 55.

i09  Les avis sont pour le moins partag s. Mine. Gaudaret-Ta//on y voit une mani de u nsfert ("l . R glementn°
1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000 : 'Competence, reconnaissance et execution des dec s,ons en mauere

patrimoniale et en rnatire de responsabilit6 parentale des enfants communs",J.D.L, 2001, (381), 403)• M. A
et Mine. Muir. Watt semblent partager cette opinion, Us 6voquent un "transfert , sans autre explication (t3. ANaL
et H. MF!R WATt, "La d sunion europ enne : le R glement dit 'Bnaxelles II'", R.CD.I.P., 2001, (403), 430).
D'autres retiennent qu'il s'agit d'une r gle accordant une competence "am exe" ('Annexzust' ldigkeit ,) au
tribunal premier saisi (p. ex. H. S I CK, "Das neue intemationale Eheveffahrensrecht in Europa", P,a/ Z.,

2001, (615), 626). Corrp. avec l'opinlon de U. P. GRUBER, "Die neue 'europiiische Reehtsh ingigkeit' bei
Scheidungsveffahren', FamRZ., 2000, (1129), 13.34, pour quii] Me s'agit pas d'une r gle de competence, reals

d'une r gle sui genefis pr eisant les consequences de l'application des r gles de competence.

mo  En ce sens, U. P. PETER GRUBER,/. , FamRZ., 2000, 1134 ; H. GAUDEMET-TALLON, Lc,J.D.L, 2001, (381), 403,

n° 53.
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Les actions comlexes ou d6pendantes feront doric figure de champ d'application
privil6gi du transfert l'europ6enne. Or c'est justement dans cette hypoth se qu'un
transfert peut poser des difficult6s pratiques consid6rables. On pense tout d'abord aux
diff6rences qui s parent les droits nationaux quant aux modes de dissolution du lien
conjugal. Comme le rappelle fort i propos le rapport explicatif r6dig6 par Mme BorVas,
les droits su6dois et finnois ne connaissent que le divorce comme forme de dissolution
du lien conjugal, l'exclusion de route s paration de corps ou d'annulation du mariageYn
Si d'aventure, nn tribunal su dois est saisi en premier d'une demande de divorce alors
que l'6pouse belge s'adresse ensuite aux tribnnaux de son pays pour obtenir l'annulation
du mariage, ces demiers devront donner suite t l'exception de litispendance que le marl
ne manquera pas de sotdever. On peut se demander si le juge su6dois acceptera dam ce
cas de figure de connakre d'nne demande d'annulation dont l'6pouse chercherait l le
saisir en vertu de l'article 11, paragraphe3, deuxi me alin a. Tout laisse penser qu'il sera
difficile pour le juge de se prononcer sur une demande que son droit national ignore.3112

Sans se prononcer express6ment sur la question, le rapport explicatff laisse entendre que
7/         •

dans nn tel cas de figure, il appartiendra i 1 epouse, une lois le divorce prononce en
Suede, de saisir t nouveau les tribunaux beiges pour s'assurer que la d cision su doise
produise en Belgique ses effets x t mc, comme s'il s'agissait d'une annulation du lien
conjugal?113 A contra on peut en d6duire qu'il n'appartient pas au juge su dois de se
prononcer sur la demande d'annulation. Le transfert bute ici sur hs diff6rences entre
droits nationaux.

701.   'Tmnsfert' et droit applicable - Le m canisme de transfert peiae esquiss6 par
le R glement se heurte 6galement au caract re national des r gles de conflit de lois
applicables au contentieux conjugal. I1 faut en effet s'interroger sur l'influence que le
'transfert' aura sur le droit applicable la demande. Avec M. Ante/et Mine. Muir Watt on
peut en effet se demander si "le transfert implique que cette demande diff rente d'abord
port6e devant le juge second saisi parvient ensuite devant le premier 1'&at brut, en
quelque sorte, ou dans la conformation ventueUement d@t revue de la premiere
proc6dure de sorte qu'elle ne pourrait plus tre jug6e que selon les r gles de conflit de
lois du juge dessaisi")It4 Et ces auteurs de souhaiter dans le m me mouvement que le
transfert n'ait pas d'influence sur le droit applicable au fond)11s

702.  'Tmnsfert' et reconnaissance des d6cisions - Enfin, le 'transfert' laisse
subsister quelques difficult6s sur le plan de la reconnaissance d'nne ventuelle d cision.

3tll  Rapport, 52.

31 2  Se n Mme Gaudemet- Ta n h juge su d dans un te as de f ure d c arera sans d ute a demaade irrecevab e
au moti que le droit su dols ignore la nullitdu mariage ( c,J.D.I., 2001, (381), 404).

l s  Rapport, 57.

3 t4  L. ,R.CD.LP.,2001, 430.

3t15  Aux Etats.Unis, il a fallu I'intervention de la C.our Supreme pour obliger le ulbunaI f6d6ral auquel proflte le
tmmfert . appliquer la loi qui s'imposer selon les rgles de conflit de la jurldlctlon ayant proc6d6 au tmmfert, v.
Van D ser q2 Barrad , 376 U.S. 612 (1964) et les explications de V. KAUFMAN, "Further Observations on
Transfers Under Section 1404 (a)', Cdmn L. Reu, 1956, 1 e.s. La 16gislatlon anstmllenne sur le ttansfert contient
des r gles d6ta 6es sur l'influence du tmmfert sur le droit applicable. Selon la section 11(1), le tribe.real auqueI le
transfert b6n6ficie, dolt appliquer ses pmpres r gles de confllt, v. les explications de P. NYGH, ac, Sydney,
Butterworths, 1995, 92-99 et, du m me, <Cholce of Law in Federal and Cross-Vested Jurisdictlon>,, in The
A m ralian F 'ralJudk/a/Sy te B. OPESKIN et F. WHEELER (6ds.), Melbourne, Univ. Press Melbourne, 2000, 358
e.s. Au sein de l'espace judlcialre europ6en, la difficult6 pourrait dlsparatre, ou . tout le molns s'att6nuer, avec
l'introductlon, annonc6e, de rgles de conflit tmlformes pour les questiom de divorce.
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Lorsque le juge premier saisi s'est prononc6, sa d6cision aura force de lot dans tous les
Etats membres. Le Rapport accompagnant la Convention expliquait quesi le juge
premier saisi a fit droit h demande qui lui a 6t6 directement soumise, 6cartant celte qui
a fit l'objet d'un transfert, la partie t l'origine de cette demi re pouvait engager une
nouvelle instance dans l'Etat membre qu'elle avait saisi ant6rieurement pour exiger que la
d6cision du juge premier saisi y sorte les effets qui reviendraient normalement fi une
d6cision teUe que celle qu'elle sollicitait fi l'origine. Pour reprendre l'exemple d6j 6voqu6,

si le juge su6dois prononce le divorce, celui-ci n'aura qu'nn effet ex nunc. L'6pouse beige
pourrait n6anmoins s'adresser aux tribunaux belges pour que ceux-ci d6clarent que h
d6cision de divorce produira ses effets en Belgique e tung comme l'aurait fair nne

d6cision annulant le mariage !

Cette pr6cision laisse perplexe,n16 Elle revient i faixe sortir une d6cision 6trang re plus
d'effet qu'elle n'en poss de selon le drok du juge qui l'a prononc6. De plus, le juge
second saisi recouvrerait en quelque sorte une comp&ence dont il avait &6 priv4 pour
statuer comme on le lui demandait l'ofigine! Et on peut se demander si la d6cision qu'il

prendra devra t son tour &re reconnue dam les antres Etats membres, avec le risque de
collision et de contradiction. Fort heureusement, la reconnaissance telle que la congok le
r glement se limite la dissolution du lien conjugal, la modification de l'&at civil et h
possibilit6 de remariage qui en d6coule. En pratique, un conjoint n'aura donc int6r&
solliclter du juge second salsl qu il se prononce comme ille ltu demandalt a 1 ongme que

t  •        7n              t  .....  3117    '
pour ewter d etre accuse de b gamae, s un remanage a en lieu entre temps.   S
l'hypoth se est exceptionnelle, la r gle n'en demeure pas moins peu orthodoxe.

703.   Le transfert fi l'europ6enne, une r glementation inachev6e - En r6alit6,
l'article 11, 3 m° paragraphe, deuxi me alin6a n'a de transfert que le non Cette
disposition, r6sultat d'nn compromis politique,3118 laisse nn go t d'inachev6. On ne peut
qu'approuver l'intention du 16gislateur europ6en, d6sireux de pallier daus nne certaine
mesure les rigueurs de la priorit6 temporelle en autorisant la poursuite d'nne proc6dure
intem6e post6rieurement. I1 aurait toutefois fallu apporter quelques pr6cisions stir la
port6e et surtout les cons6quences du m6canisme. Quoi qu'il en soit du caract re

imparfait de cette disposition, elle illustre bien les difficult6s de penser le transfert i

l'6chelle intemationale, o l il se heurte rapidement au cloisonnement national des r gles

de conflit de Ioi, de proc6dure et de fond. I1 fandra sans doute attendre nne avanc6
suppl6mentaire - amlonc6e - dam l'nnification des r gles de conflit de lot en mati re de

divorce pour que l'article 11 puisse sortir son plein effet.

704.   Conclusion - Les am6nagements possibles de la r gle de la priorit6 temporelle

sont nombreux. On rel vera surtout l'introduction d'nne exception cette r gle, fond6e
sur l'id6e du for appropfi6. Etle nous semble constituer la piste la plus judicieuse pour
nuancer le caract re indubitablement arbitralre de la r gle. L'exception peut &re
accompagn6e de diverses modalit6s : selon l'ambition on optera soit pour le dialogue
entre ttibnnanx, soit pour le transfert, qu'il soit puret simple ou conditioimel. Avec ces
demi res questions, on entre dam le champ des modalit6s de la r gle de priofit6
temporelle, que nous allons malntenant explorer.

nt6  V. l'6tonnement que manifestem B. ANC6L et MUIRWATr, Lc, I.CD.LR, 2001, 431, n° 22 et H. GAUDEMET
TALl.ON, Lc,J.D.L, 2001, 404, n° 54.

3n7  Comme l'a relev6 H. GAODEMET-TALLON, Lc,J.D.L, 2001, (381), 404, n° 54.

3118  Selon le Rappor Explicatif, 55, qui pr6cise que <de groupe s'est donc born6 lul donner la forme ad6quate
sans plus d'explications.
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2   Les limites de la d f rence intemationale

705.   Introduction - La priorit6 temporeUe, dont on a vii qu'etle constituait un
fondement ad quat de la d f rence intemationale, n'est pas sans appeler de s rieuses
r&serves. Pour l'encadrer, on a envisag certains am nagements touchant au fonderrent de
la r gle, en faisant notamment appel i une exception d duite du caract re fonci rement
inappropri du tribunal premier saisi.

La priorit temporelle n tin e d'un soupFon de for appropri ne nous semble toutefois
pas faire le tour de la question. Le droit compar r v le d'ailleurs qu'au-del de la
question du fondement de l'abstention, de nombreuses autres limitations sont voqu es
qui contribuent routes autant encadrer h priorit accord e au juge premier saisi. C'est
ces limites que Sera consacr e h suite de cette &ude.

On expliquera dam un premier temps que le r gime des jugements &rangers a souvent
servi d'inspiration pour tracer les limites du d clinatoire de litispendance intemationale
(A). Cette filiation nous semble judiciense, tant les points communs entre les deux sont
nombreux et vidents. On en d duira une exigence g n rale qui lie la prioHt du juge
premier saisi fi un pronostic de reconnaissance. Dam un deuxi me temps on s'attardera
stir deux l ments qui donnent forme concrete l ce pronostic (13), savoir d'nne part
l'exigence de comp&ence dans le chef du juge premier saisi et d'autre part ceUe du
respect de certaines contlaintes li es fi l'ordre public.

& Les limites d&duites du r gime des jugements mmgers: le pronostic de
reconnaissance

706.  Le pronostic de reconnaissance comme limite fi la priorit temporelle - Le
droit compar apprend que pour r soudre la question des limites t apporter t 1'effort de
coordination intemationale, h majorit des droits nationaux - du moins ceux qui font
confiance t la priorit temporelle - s'en remettem ce que l'on a appel le 'pronostic de
reconnaissance'. Concr tement, le tribunal second saisi n'acceptera d'en d f rer au
tribunal premier saisi que s'il peut pr voir que celui-ci rendra une d cision susceptible
d'etre reconnue dans son propre ordre juridique. Ce faisant, ce sont les conditions pos es
t la reconnaissance des jugements wangers qui viennent limiter la priorit temporelle,

ceUe-ci n' tant acquise qu' la condition que le jugement t venir du juge premier saisi
remplisse les conditions pos es pour sa reconnaissance future.

D j au si cle passe, le Tribunal de 1'Empire allemand avait d duit de la reconnaissance
de h future decision &rang re une limite l'exception de litispendance.3119 Le tribunal
expliqua cette occasion tr s clairement que pulsque cette exception poursuivait le m me
but que h reconnaissance de l'autorit de chose jug e t urle decision trang re, la sphere
d)     •    ,                       ?    •       4¢   •  ^               papplicauon de ces deux mecamsmes dolt etre renfermee dam les m mes limites'.312°

3t 9  RG, 26 janvier 1892,J. IV.., 1892, 124 ;riD./., 1893, 905.

3120  RG, 26 janvier 1892, dam la traducfion parue au J.D./., 1893, 905-906. Dcision qui fur emuith reprise presque
mot pour mot dam une d cision du m me tribunal du 13 avril 1901, P,.G.Z., t. 41, 1902, 34I (en l'esp ce le
tribunal observe que "Einen ira Inlande erhobenen Khge kann auf Grund eines im Auslande anh ngigen
Rechtsstreites die Einrede der Rechtsh gigkek rtur dann emgegengesetzt werden, werm das in diesem
Rechtstrelte ergehende Urteil im Inlande als Urteil anzuerkennen ist" (p. 344). Et le tribunal d'ajouter clue "Die
anerkennung des atlsl ndischen Pmzesses und seine Wlrkung filr andere Prozesse kann nicht welter relchen als
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A la m me poque, l'Iustitut de Drok International s'est engag darts nne vole similaire

l'occasion de sa r solution invitant les Etats fi &endre le b n fice de l'exception de

litispendance aux esp&es intemationales. Selon l'article second de cette r solution

adopt e tors de la session de La Haye en 1898, il est en effet n&essaire "pour l'admission
de l'exception de litispendance &rangbre que, en r gle, les jugements prononc s dans le

pays du juge saisi en premier, soient susceptibles d'&re rendus ex&utoires [...] selon la loi

du pays o i l'on produit l'exception".3121

Les jurisprudences nationales, qui se sont progressivement ouvertes au d6clinatoire de
litispendance intemationale, ont sans exception adopt6 la m me formule. Ainsi l'accueil

de l'exception de litispendance devant le juge fran ais en raison d'une instance engag6e

devant un tribunal &ranger est-il selon h jurisprudence Minera di Fragne de la Cour de
Cassation exclu "lorsque la d6cision l intervenir fi l'&ranger n'est pas susceptible d'&re
reconnue en France".3122 Certe limitation au jeu de l'exception de litispendance a ensuite
&6 reprise dans les diff6rentes codifications nationales.3123 Le projet de code beige de

droit international priv6 n'a pas d6rog6 t cette tradition. L'article 14 du projet indique en
effet que le tribunal second saisi devra v6rifier "[...] qu'il est pr6visible que la d6cision

&rang re sera susceptible de reconnaissance ou d'ex6cution en Belgique [...] ".

Un consensus important semble se d6gager sur h condition du pronostic de
reconnaissance. Pour expliquer h faveur dont jouit cette lii tation de la priorit6 du juge
premier saisi, il est n6cessaire de pr6ciser les liens unissant r6gime des jugements

•           • •               •         •                    •        •             g
&rangers et exception de litispendance mtemationale (1). Apres avolr coustate la

•     • •         •      •       •           )•                                       
)•

necessite de mamtemr ce lien, on s mterrogera sur la forme concrete qu il peut prendre

pour limiter la priorit6 du juge premier saisi (2).

)
LA FILIATION ENTRE REGIME DES JUGEMEN'IS ETRANGERS ET PRIORITE DU JUGE

PREMIER SAISI

707.   Lien entre litispendance et exception de chose jug& - la preuve par
l'histoire - La litispendance intemationale a toujours &6 pr6sent6e comme la 'fiUe' de

l'exception de chose jug&. Voet liait d6j t les deux institutions dans ses 6crits.3124 L'histoire

de l'exception de litispendance r6v le le formidable lien qui l'unit au sort r6serv6 aux

jugements &rangers.

La parent entre les deux institutions s'exprime patrols de fa on n gative, comme ce fur
le cas avec le Code de procedure civile kalien de 1940. On a expliqu que ce Code

3121

3122

3123

3124

die Anerkenmmg des ausl'iindischen Urteiles', (344-345). In casu h lltispendance rut rejete, le futur jugement

cb 'en ne pouvlmt &ce recormu en AUemagne faute de r&iprocit&

Article 2, Arm de l'Iratitut de Dmit International, XV, 91.

Cass. Fr. (1& Ch. Civ.) 26 nov. 1974, R.CD.LP., 1975, 491, note D. HOLLEAUX; J.D.L, 1975, 108, note A.

PONSARD.

En particulier dam les l gislatious suisse (art. 9 LFDIP, v. M. WI'rTIBSC)tLAGER, 1994, 123-129), kalierme (art.

7), qu becoise (art. 3137 C, civ,) et n erlandalse (art. 12 ( Q.

I1 &fivait daus ses Cormxentaires que Exceptioni iei judicatae afflnls admodum est exceptio litls pendentis ;
quippe quae quoties, et omnibus illis in casibur datu, lite apud alium judicem pendente, quoties et qulbus in
casibus, lite finita, rei judlciatae [... ] exceptioni locus est [_. ]" (Cororercarbad Pard as, Livre XVIV, tit. II, n°

7). V. plus r&emment 12. SCh'OTZE, Detasdo zr#errationa Zizilprezg redot, Berlin, de Gruyter, 1985, 177 ("Die
RechtshF, ngigkelt ist eine vorstufe der Rechtsktaft. Beide W'trkungen sind wesen mlich').
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interdisait au juge italien second saisi de faire &ok t une exception de litispendance au
• t                                                                                         lj

profk d'un juge etranger premier saisi (supra, n° 392). On ne s etonnera donc pas de
constater que ce m4me Code se montrait fort real dispos6 i l'encontre des jugements
&rangers. Selon les article 796 e.s., l'effet des jugements &rangers 6tait subordonn6, en
quelque mati re qu'i soient rendus, uae d6claration d'efficack6 (d/d raz/on/d/ )
prononcee par le juge kalien. Cette d6claration &air n6cessaire non seulement pour
obtenir l'ex4cution du jugement &ranger, mais 6galement pour iilvoquer tout antre effet
du jugement &ranger en ce compris les effets que l'on range classiquement sous la
reconnaissance, et notamment l'autorit6 de chose jug6e.3125

Le refus d'accorder nn quelconque effet de plein droit aux jugements &rangers, refus qui
contraste avec le r gime existant avant 1940, 3t26 avait pour effet que les plaideurs
pouvaient librement porter nouveau l'affaire devant le juge kalien tant que la
d&laration judiciaire d'efficacit d'tln jugement &ranger ant&ieur n'avait pas & obtenue.
En somme, le l gislateur italien avait d'avance condamn la litispendance par sa m fiance

l' gard des jugements &rangers.

708.  Lien entre litispendance et exception de chose jug e - la preuve par
l'histoire - l'exemple de h jurisprudence aUemande - La pr&ocit de la
jurisprudence all  ......., .          emande iHustre egalement la filiatlon entre litlspendance intemationale et
regnne des jugements &rangers, mais cette fois-ci de fa on positive. On a d j &oqu la
d cision de la Cour imp&iale de 1892 qui avait accueilli l'exception de litispendance
intemationale, du moins sur le plan des p. cipes (supra, n° pr& dent). Cette d&ision
contraste radicalement avec l'attitude, deja evoqu& (supra, n° 374) des juridictions
fran aises et belges la m me poque, toute entibre faite d'un refus de s'ouvrir la
litispendance intemafionale.

La d cision de h Cour imp&iale n'&ait pas le r sultat d'nn accident, elle inaugurait au
contraire nne jurisprudence constante des tribnnaux aUemands qui d s cette poque
acceptaient de faire drok fi la priorit du tribunal &ranger premier saisi.3t27 Dam l'esp ce
tranch& par le Reichsgericht en 1892,3128 nn citoyen aUemand qui avait t attrait l la lois
devant la justice hongroise et celle de son pays, invoqua devant cette demi re l'excepfion
de litispeadance. En premiere instance et en appel, les juges aUemands d cid rent que la
litispendance pouvait s'appuyer sur le fait qu'une juridiction &rang re &ait d j t saisie du
litige. Selon les juges d'appel, il s'agissait l d'nn principe admis par la majorit des

3m  V. pour pins de d&ails, F. A. M. RiAD, La , eur des juo m s en clwit pari% Sirey, 1955,119.
129 alnsi clue G. A. L. DROZ, 1972, 250-251, n° 409. Le juge italien pouvait d'ailleurs, dam certaines
clrcomtances, proc der une r&ision au fond (r/ same dd rrm/to) du jugement &ranger. V. toutefois sur la
possibilit d'obtenlr de {a ori incidente la dclaration judiciaire d'efficacitdu jugement &ranger - par le biais de
la dd/baz e inc/d ta/e- F. A. M. RIAD, ac, 123-124.

3126  Sur ie r gime beaueoup plus lib&al mis en place par le Code de procedure civile de i865 (art. 94t), v. F. A. M.
RIAD, ac, Paris, Sirey, 1955, 1}.9-120 et les r f&enees cities.

(2 Une jurisprudence qui &nit d'ailleurs chaudement appuye par la doctrine de l' poque, entre autre par C. L. YON
BAR, T&odeundPraxis des Pri 'redJts, II, 1889, r impression 1966, Aalen, Scientia Verlag, 546-550,
n° 473. (l'auteur renvoie i Martens, Kl iber ainsi que Feuerbach qui seraient galement favorables l la
litispendanee). W. HAU (i14, note 10) cite galement les travaux de G. WALKER, St'mitfra naus dem
CiOlpmassm¢ate, Vienne, 1897, 154-160. M. M i s'&ormait galement dans son ouvrage eomacr ] h procedure
eivile intematinnale, qu'on puisse refuser route port& intematlonale l l'exception de lltlspendance. F. MEIU, Das

°t',w2ionak CizilFagessredot auf Cmmd der 77x or C-esetzgd ng wad Praxis, Zilrlch, Verlag O. FOssel, 1904, pp. 381
387. Examlnant les dangers pos s par la concurrence de proc dttres, et notamment Ie gaspillage de ressources et
le que de d cisions contradictolres, il enseignalt que ces inconv nients n'en &aient pas moins presents dam les
uspeces intemationales (pp. 382-383). Et Maili d'en conclure clue l'exception de litispendance devait trouver sa
place dam le contenfieux international privY.

3 2 RG, 26 janvier 1892,]. 1 ., 1892, 124, r sum au "Bulletin de la jurisprudence aUemande",fiD./., 1893, 905-906.
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tribunaux. Le Tribunal de 1 Empire refusa de casser la decision entrepnse, ouvrant la vole

au r glement par l'exception de litispendance des conflits opposant un tribunal allemand
s  .....  I1Ce 3129aun colhgue etranger. Cette decision fit junsprude   .

Comme l'avait fair remarquer la C.our d'Appel, l'admission de la litispendance n'6tait pas
une nouveant6 pour les tribunaux allemands. I1 sembh en effet qu'avant m me

l'unification juridique du pays et la pronmlgation du ZPO, les tribunaux acceptaient de se
dessaisir an profit d'une juridiction appartenant t une autre pattie du furor Etat.313° I1

n'est pas exclu que cette jurisprudence air galement pu profker aux tribunaux
6trangers.3131 Ainsi FM/x 6crivait-il que la litispendance en pays 6tranger pouvait selon les
nombreuses conventions conclues entre les tats alleman& former une fin de non
recevoir contre une nouvelle demande.3132

709.  Lien entre litispendance et exception de chose jug6e - la preuve par
l'histoire - l'exemple de la jurisprudence allemande (suite) - La pr6cocit6
remarquable des tribunaux aUemands 3133 n est certainement pas sans rapport avec le sort

favorable qui, d6j au 19 m si cle, 6tait r6serv6 aux d6cisions 6trang res en Allemagne.3134

On sait en effet que les jugements 6trangers b6n6ficiaient dans ce pays depuis 1898 d'une
reconnaissance de plein droit,3135 conf6rant au drok allemand une avarice consid6rable sur
les &oits des autres Etats europ6ens beaucoup plus frileux.3136 A cette date fur consacr6e

m9  V. RG, 23 juin 1893, fiW., I893, 350; RG, 13 avril 190i, RGZ, vol. 49, 340, r6sum6 au "Bulletin de la
jurisprudence allemande",J.D.I., 1903, 188; OLG Hamburg, 27 octobre 1900, Hanseatische Ger/s&sze/tu 1900,

285, r6sum6 au "Bulletin de la jurisprudence aUemande", J.D.I., 1902, 861-862; KG, 29 octobre 1911, J.W.,
1912, 79; tLG., 12 mai 1915, J.W., 1915, 1264; RG, 25 aofit 1938, RGZ, vol. 158, 145. Sur l'histoire de la
jurisprudence aUemande, v. B. HEIDERHOFF, 1998, 52-53 et W. HAU, 113-115.

3130  V. le 19 de h Rechtshlilfegesetz du Norddeutschen Bunde qui date de 1869, cit6e par B. HEIDEI',HOFF, 1998,

52.

3m  P. ex. la d6cision rendue en 1880 par le Landgefieht de Metz, parue au Wer en Archiv far Cifflre&lidve

Eros@ 1882, vol. 3, 44 e.s., c tee par . HEIDERHOFG 1998, 53, qua accueille 1 excepuon de litJspendance a

la condition que la future d4cision 6trang re pulsse tre recormue en Allemagne.

3132  M FOELIX, Trai de deo Memadonalpriidoudu conflitdes lois ennmi ededmitpri#, 4 ' 6d., revue et augment6e par

D MaNGEAT,Parls, 1866, I, 37I, note I. II cite 6gahment (t.I, 369, n° 182) un arrt de la Cour de la Cour d'Appel

de Cologne du 31 aofit 1840, paru auxAn]ivf das CizilmdcrirdmlRedtderKeniglidopre ssisdx R 'irgmxinzen, t.

X, I, 72, qui refuse d'accueiUir l'exception de litispendance, mais se fonde pour cela sur le d6faut d'identit6 avec
l'action form6e pr6e6demment aux Pays-Bas.

.....  i ,                 ,                         •      / t
3 33  Pr6cocit6 ClUl a failli reeevolr l'assenument du legtslateur. Mine. He/& rapporte en effet qu on avalt suggere de

consacrerexp citement 1 exception de fitispendance intemanonale lots de la codification du droit intemat'onal
prlv6 allerruand. Elle cite (1998, p. 52) le 36 du projet d6pos6 par Gebhard, pare h Die x4rr aMaterialenzur

Ko kat des de s&en Mermtlomlen Priwtred)o 1881-1986, 73, la disposition propos6e, fonytionnait de !a:on

n6gative en excluant le jeu de la litispendance intematlonah lorsqu'il apparaissait que h luge etranger n et pas

comp6tent ou que la future d6cision 6trang re ne pourrait tre reeormue en Alhmagne.

3134  En g n6t l, P. MERCIEI EffetS d jugerer dam ks Etats nmrbres du Mardd Universit6 de

Lausanne, Facult6 de Drolt, Lausarme, Pont Fr res, 1965, 75 e.s. et les nomb*x uses r f rences cities ; E.

RIEZLER, "La reconnaissance et l'ex cution des jugements 6trangers. Drok aUemand ,,, in Le dro imemationalprizg

de la fardlle en France et en A llermgne Expos e con raiwn des sdutions en ziguesr darts ks dem pa)s, Tiibingen / Paris,

CB Mohr/Sirey, 1954, 481 e.s.

313s  En ,x allt , la reconnaissance de plein drok 6tait sans doute dfij , acquise d s 1879 et 1'entree en vigueur du Code

de proc6&tre civile de 1877. L'article 661 de ce Code ne visak certes formeUement clue l'ex cution des d6eisinus

6trang res ; la jtuisprudence consid6rait toutefois d j . que les conditions .pos es pour obtedir l'exequatur, qui ont
6t6 reprises sans modification substantielle en 1898 pour la reconnaissance, valaient figalement pour eette
demi re sans que leur examen doive se faire par vole judieialre, v. les i4frences cities par G. HOLLEALrX, note

sons Cour administrative de Stuttgart, 8 novembre 1954, R.CD.LP., 1955, (748), 753 et en particulier RG, 29 janvler

1883, R.G.Z., t. VIII, 386.

3136  Sur le r4gime des jugements 6trangers dans les diff6rents Etats allemands avant l'unificatinn et l'introduction du
Code de proc6dure civile en 1879 v. F. A. M. RIAD, ac, Paris, Sirey, 1955, 94-95. On consukera 6galement
l'6tude de G CONSTANT, De l'exdmion des fl:o mams bangers dam ks dizers,pa')s. L@lation, ]?,rispruden ivodda

tra/t d/p/orrm/qu , 2t= 6d., Paris, Durand et Pedone, 1890, 79-89 sur les regles en vigueur entre 1877 et 1900, et

en particulier le 661 du Code de proc4dure civile.
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par h voie l gislative :37 la distinction, acquise trls tgt dans hs crits aUemands, entre
reconnaissance ('Amrkermung') d'une part et execution ('Vd/stre& ng') d'autre part des
jugements &rangers.

L'article 328 du Code de procedure civile, dont on a not juste titre qu'il constituait la
premilre consecration l gislative de la notion de 'reconnaissance' d'un jugement

tranger,3138 mtm6rait les circonstances dans lesquelles nn jugement tranger ne pouvait
tre reconnu en AUemagne)139 I1 n'y tait pas question d'une quelconque procedure

impos e pour v rifier si nn des motifs de refus &nit present. A corcrar/o on pouvait donc
en d6duire que les jugements trangers pouvaient tre reconnus deplein droit pour autant
qu'aucnn des motifs de refus ne soit V l i ,3140 ce que conf' ma le Re/ t 3141

Concrltement, les jugements 6trangers 6talent recormus oso iure en AUemagne dis que les
conditions pr6vues par l'article 328 se trouvaient r6nnies sans qu'il y air besoin d'nn
jugement aUemand pour le constater.3142 Un justiciable pouvait d s lots invoquer
l'autorit6 de chose jug6e d'nne d6cision 6trang re qui s'imposait au juge allemand sans
que celui-ci ue puisse exciper du d6faut d'exequatur. On comprend que darts ces
circonstances, il nit 6t difficile aux tribunaux aUemands de refuser de fake drok i une
exception de litispendance intemationale :les juges ne pouvaient se r fugier derrilre
l'absence de risque de voir apparaitre des d cisions contradictoires puisque les d cisions

tranglres pouvaient fonder nne exception de chose jug e sans qu'il sok besom pour cela
d'obtenir le fiat d'un juge de l'exequatur. Le juge allemand qui tait saisi d'nn litige d j t

port t h connaissance d'un juge &ranger ne pouvak dis lots ignorer que s'il poursuivait
l'examen du litige, sa d cision pourrait contredire une d cision tranglre jouissant de
plein drok en Allemague de l'antorit de chose jug&. 11 s'imposait de reconna tre un
certain effet fi la d cision &rang re en devenir que constituait la procedure en cours.
C'est d'ailleurs en faisant appel la parent entre chose jug e et litispendance que le
Reichsgericht a justifi , dans la d cision d j t voqu e de 1892, l'effet reconnu la saisine

du juge tranger. Selon le tribunal imperial, ces "deux exceptions ont nn m me but :
r aliser une conomie de temps et d'argent en vitant deux procedures parall les ou

3137  La famense Now//e du 17 real 1898, entree en vigueur le let janvier 1900.

513s  F.A.M. RIAD, ac, Paris, Sirey, 1955, 95.

3139  L'ex cution des jugements trangets tait r gle par h 722 ZPO, qui renvoyait aux conditions pos es par le
328, tout en subordonnant l'excutlon i l'obrention dun exequatnr.

3140  Une controverse existak cependant dam la doctrine aUemande sur la question de savoir si la reconnaissance
constkuait la rgle ou l'exceptlon. I1 semble qu'une majorit de commentateurs d fendaient la thse selon laquelle
le principe pos par le l gishreur tak h non-reconueissance des jugements &rangers. V. les explications de E.
RIEZLER, I emzt w Z/vd/pn:ee sm und pmze sua/ F , Walter de Gruyter/ ].CA . Mohr,
Berlin/Tilb'mgen, 1949, 524-525 (qui observe toutefols que h controverse n'a aucune consequence pratique) et
D. M TINY, "Anerkennung ausl dicher Entscheldungen nach autonomen Recht', in Harxggu& des
lrCermEomJ Z/zgzefa/mmredz, III/1, Tilbingen, J.CB. Mohr, 1984.

3141  RG 8 md 19 6,R.G.Z. t. 88 . 244. V. aussi RG, 26 avti 94 R.G.Z. t.166, . 376. Le 6g s atenr a hmand
intervint cependant en 1941 pour mettre fin h reconnaissance o/me des d6clsions 6trang res en matte de
divorce, qui ue pouvaient dor6navant sortir d'effet en Aliemagne qu'apr s un contrfile par le miriistre de la justice ( l

l'otigine le ReKhsrn ter derJm , depuis lots les ministres de la justice des Lander). Snr ce renversement du ptincipe
tradltionnel de h reconnaissance de plein droit, v. les explications de G. HOLImAUX, note sons Cour administrative

de Stuttgart, 8 novembre 1954, R.CD.LP., 1955, (748), 74%752. Scion I. SZA ZY, I C/d/ A
Cccrpara/'a" SuM r, Leiden, A.W. Sijthoff, 1967, 552, certains pays d'Europe de iEst avaient 6galement adopt6 la
reconnaissance de ple'm drok des jugemenrs 6trangers, tomes mati res confondues.

3in  On rappellera 6galement clue le caractre pr6caire de la reconnaissance de plein drok ayanr 6t6 aper u tr s t6t, les
juridietions aUemandes autotisalent les parties k engager tree action en d6clamtion de reconnaissance du jugement
&ranger, pour dissiper les doutes 6ventuels sur celle.-ci, v. RG, 5 janvier 1925, R.G.Z., t. 109, p. 383. L'article 256
du ZPO offrak le v6hicule paffak pour ce genre d'exercice, cette disposition ouvrant une action g6n6rale en
constatation de droit (in fameuse Fe td/ungk/age, d6j 6voqu6e).
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successives, et leur sphere d'application dok &re renferm e dans les m mes limites'.3143

La litispendance fur en quetque sorte admise sous le couvert de l'autorit conferee son

am e, l'exception de chose jug e.

La jurisprudence autrichienne r v le le m me paraU lisme entre litispendance et
reconnaissance. La reconnaissance de plein drok a galement & acquise tr s t6t en drok
autrichien.3144 Ceci explique que la Cour Supreme autrichienne ait pu &s 1882 admettre
l'exception de litispendance intemationale l'occasion d'une affaire de divorce engag e

concurremment devant un tribunal russe.3145 Cette jurisprudence sera confima e par la

S1/lte.3146

710.   Lien entre litispendance et exception de chose jug6e - la preuve par
l'histoire - l'exemple de h jurisprudence allemande (suite) - Le lien pos6 par la
Cour imp riale entre le r gime des jugements &rangers et la litispendance permet

d'expliquer, au moins en partie, le lib ralisme pr coce de la jurisprudence allemande : une
lois admis l'existence d'un lien 'logique' entre la reconnaissance d'une d cision &rang re

et ceUe d'une simple procedure encore pendante,314z l'accueil de la litispendance s'imposa

namrellement puisque ces m me tribunaux t moignaient d j t d'une grande ouvermre i

l' gard des jugements trangers.3148

Pour &re in6vitable au vu de l'importante ouverture du syst me aUemand aux dfcisions

&rang re, l'accueil du d6clinatoire de litispendance intemationale en droit allemand &ait
toutefois grandement facilit6 par les conditions pos6es fi la reconnaissance des d6cisions
&rang6res. La reconnaissance 6tait en effet certes de pleha droit, elle n'en 6tait pas moins
subordonn6e au respect de certaines conditions 6num6r6es, de fa on n6garive, t l'article

328. Or la liaison op6r6e entre les deux questions a permis aux tribunaux d'enfermer la

3143  RG, 26 janvier 1892, traduction parue au "Bulletin de la jurisprudence allemande',J.D.L 1893, 905-906.

Dans tree esp ce ult6Heure o i la saisine concurrente des tribunaux de Gen ve &air invoqu e . l'appui de

l'exception de litispendance, le Reichsgericht d&ida que " Das ag, C die Gen]ir l Jage zu em rtoxle redatskrilJh'ge Ur des

zustdndigen sdmeizer Geridxs is f , im [De tsddar ] arerkarrat zu ,aerdm [.. ] Desbalb steht die du jene Klage

Redm eeit[...] derdurdaAur qengeines deutsd, sen Ger/dats/ /rkten RechtskAm /g e/t g/ekh" (RG, 25 aofit

1938, RGZ, vol. 158, (145), 147).

3144  V.E. RIEZLER, ac, Walter de Gmyter/J.C.B. Molar, Berlin/Tilbingen, 1949, 512.
o        

g      •        .  .               .  .    ))
3145  OGI 28 mars 1882, Sam, rlun Bd. 20, 161, n 8939, resume au BuUetm de ]a urisprudenee aumchienne ,

J.D,I., 1886, 461-462.

3 6  P. ex, OGH, 26 novembre 1985, 20b. 596/85, EFSlg.49, 331; OGH, 3 f vrler 1982, ZJRV., 1984, 145, note
Koneeny; et la jurisprudence circe par E. SGqUMANN, "Intematinnale Rechtsh gigkek (Streitanhngigkeit)',

Fes s t fdr W'wfded Kralik zan 65. tag Vefahrm m: - prkltreht, W. REGrtBERGER et ak (ds.), Vienne,

Manzsche Verlag, 1986, (301), 306, note 18. V. en g n&'al sur l'exception de litispendance intemationah en droit

autfichien: F. Y, "Die Doppelprozei3f'tlrhung im schweizerisch-Ssterreichische Verhiltnls - Ein Fall

zur 'Intemationalen Rechtsh ingigkeit" im Ehescheidungsprozet3", in Vefabnmsgarantiea im nationalen uncl
len Prmesszedvt : Festsd Franz Matsd:er zum 65. C- ,t tag, O.J. BALLON, Vienne, Manz, 1993, 339 e.s.

HEIDEP, HOFF 1998, 83-84; E. S(g-lbnv',ANN, "Intemationale Rechtsh ingigkeit (Streithngigkeit)", in Festd)r/fifi/r W.

Kralik, Vienne, 1986, 301-316; A. BKb3,mR, ac, K61n, Heymann, 1999, 51-52 et H. HO' R, "Zur StrekK gigkek

im 8sterceichisehen internationalen Zivilprozel3reeht', Z.fl R. V., 1969, 241-261•

3 47  Lien dont h doctrine avait sugg r l'existence, Wach crivak par exemple en 1885 que "Dans la mesure off tm
jugement &ranger est susceptible de reconnaissance, h procedure &rangre et ses effets pour d'autres proc s

doivens galement &re reconnns"  (WAcH, Hardbuda des irgermtionden zi l zessred ts,  1885 ck par B.

SCHNEIDER "L'exception de fitlspendance en droit international pHv ", in Mgarges brts 2t la Sai stdsse de firdsts,

Gen ve, Libralrie de l'Universit, 1976, (295), 301. V. figalement F. MEILI, Das/rgeo r Ci J]prozess t apf

Crmrdder 7boo GesetzgebungurdPraxis, Ziifieh, O. F0ssel, 1904, pp. 385-386 (selon qul "Die Anerkermung des

ansliindischen Prozesses und seine Wlr!mng ffir andere Prozesse kann n .mlich dieht welter reichen, als die

Anerkermung des ansl indischen Urteils").

3148  S. BAUMGARTNER a abonde dans le meme sens en soulignant h parallelisme entre la reconnaissance precoce de la

litispendance et celle des jugements &rangers : S. BAI GmrFNER, "Related Actions", ZZP lna, 1998, (203), 205

206.
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lkispendance dans les m mes limites que celles pos es la reconnaissance des d cisions
trang res. La jurisprudence a dis l'origine d cid que la litispendance ne pouvait tre

accueiUie que lorsqu'il apparaissait que la future d cision pourrait sortir ses effets dans le
for.3149

Parmi les condkions de la reconnaissance des d cisions trang res figurait ainsi la
fameuse exigence de r ciprocit ,315° qui constiniait l'@oque, outre tin v ritable casse
t te pratique, tin obstacle important fi la reconnaissance des jugements trangersJ151 La
r ciprocit pesait tout autant sur cette reconnaissance que sur l'accueil de la litispendance.
C'est ainsi que l'exception de litispendance invoqu e en 1900 au profit d'une procedure
entam e au Chili a chou6 sur le d faut de r ciprocit .3m Cette m me condition a
egalement eu raison de la tentative de mettre " '      '         

'    "•                                    fm a la procedure soumtse au Re/das en
1892, la r ciprocit if&ant pas assur e avec la Hongrie2I53

La volont6 de coordination des tribunaux aUemands tait en r alit somme toute limit e.

M me s'il ne faut pas sous-estimer le caract re innovateur et audacieux de la
jurisprudence du Tribunal imperial,3154 l'importation de toutes les conditions poskes pour
la reconnaissance des d cisions &rang res, et surtout de l'exigence de r ciprocit , permet
de comprendre sa juste valeur h pr cocit de cette jurisprudence. Line lois la
reconnaissance de plein droit accept e, le pas franchir pour accueillir la litispendance
&ait modeste et il a t d'autant pins facilement franchi que le risque &ait limit par h
condition de r ciprocit&

Au contraire, l'attitude pour le moins plus r serv e des tribunaux frangais et belges t la
m me @oque (supra, n° 374) se comprend mieux lorsque l'on sait que la reconnaissance
de plein drok n'a jamais ete la regle generale pour les decisions etrangeres. Lorsquelle

•       t                                r  "   p     •        •    " • • •     3155s'est unposee, c'est tmiquement au p ofit d une categone pamculiere de decisions.   Or

n49  P. ex. RG, 26 janvier 1892,J.D./, 1893, 905-906.
l 0  Obstacle qui ne concemait clue les esp ces pattimonlahs, les d cisions extra-pattimonlales pouvant tre

reconnues d s lots que h competence des tribunaux aUemands n' tait pas exclusive, v. F. A. M. RIKD, ac, Paris,
Sirey, 1955, 113-114.

315 V. les explications de G. A. L. DROZ, 1972, 6-7, n° 9 . pmpos de h position des tribunaux aliemmlds l l' gard
des jugements tmngers : ,a uand au dmit allemand, il parak trs liberal dam h mesure o6 il ignore r vision [au
fond] et contr61e [de l'application de h r gle de confllt], mais en pratique il est trs resttictff puisqu'il refuse la
reconnaissance aux jugements &rangers lo que la r ciprocit n'est pas assur e >.

s2  OLG Hamburg, 27 oct. 1900,J.D./., 1902, 861-862.

1 3  RG, 26 janvier 1892, f.D.I., 1893, 905-906. V. aussl RG, 13 avril 1901, J.D.I., 1903, 188 - exception de
litispendance est rejett e parce que la lol trang re ne gamndt pas la r ciprocit .

3ts4  Audace qui n'a pas t appr ci e par tousles commentateurs. Plus d'un si cle apr s les premieres d cisions, usa
auteur comme M. sdai e estime encore que la jurisprudence allemande va trop loin, v. les rf rences d j l eMes
tout au long de cette &ude.

3155  A savoir les d cisiom relatives l'6tat et la capacit6 des personnes, v. dAj l'arr t Bdkley de h Cour de cassation
frangaise du 28 f vfier 1860, S., 1861, 1, 210, ccl. Dupin ; D., 1860, 1, 57 et surtout les a ts de W de, 9 mai
1900, J.D.L, I900, 613 et Haknrd, 30 mars 1930, 5"., 1930, I, 377, note Niboyet. En drok beige, la reconnaissance
de 1  ......  '         '"                  " '                 '      ' '        'pem dm t des d6c slous etmugeres en mat ere d etat et de capac te des personnes a d abord ete consacree par
l'arr t du 6 aofit 1852, de Ter ngr¢ c HoW, Pas., 1853, I, 146, qni fondait la solution sur nn appel i la tradition et
la courtolsie internationale pour tre ensuite confirm4 par les an' ts du 19 janvier 1882, debt, P ., 1882,
I, 36 et du 12 avril 1888, Pas., i888, I, 186, qui ont substku6 l la tradition l'identification entre jugement &ranger
et loi 6trang re comme foMement h reconnaissance de plein drok. Ce n'est que dam Ia seconde moki6 du
2@', si6cle que la solution va s'affirmer avec les arrts du 16 janvler 1953, DePdlgert, Pas., 1953, I, 335 et du 4
octobre 1956, C se , Pas., 1957, I, 88, pour trouver sa formulation d6finitive avec l'art Dq rga/ne du 29 mars
1973, Pas., 1973, I, 735 ; R.CJ.B., 1975, 539, note P. GorHoT. Sur r6volution des fondements invoqu6s pour
justifier la reconnaissance de plein drok des dcisiom 6trang res, v. les r6flexions en filigrane de l'6tude de M.
FALLON,, Uapplication de l'artlcle 3, alina 3 du Code civil par Ia jurisprudence belge du XIX me si cle , , in
Liber rr rm;4dis Fran;ois Laure 1810.1887, J. ER UW et al (6ds.), Bmxelles, Story-scientia, 1989, 765-782.
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admettre le jeu de la litispendance intemationale pour cette cat6gofie de d6cisions dam le
prolongement de la reconnaissance de plein drok aurait 6t6 radical puisqu'au contraire
des tribunaux allemands, leurs confreres franqais et belges ne pouvaient se r6fugier
derriere l'exigence de r6ciprock6, ni d'ailleurs derriere la r6vision au fond dont on
acceptait, malgr6 quelques h6sitations,3156 qu'elle n'avait pas lieu d'&re pour les d6cisions
d'&at et de capacit6. L'effort de coordination aurait d s lots 6t6 d'une ampleur in6dite

pour l'6poque, les tribunaux {ran ais et belges &ant li6 par la saisine premiere d'tm juge
&ranger sans pouvoir all6guer un d6faut de r6ciprock6. Dans ces conditions, on
comprend que ces tribunaux se soient content6 dans un premier temps de constructions
paffois alambiqu6es pour faire droit t l'imp6ratif de coordination (supra, n° 380). En

outre les droits de tradition fran aise &aient beaucoup plus impr6gn6s de consid6rations

li6es t la souverainet6,31s7 qui rendaient difficiles, m6me pour les d&isions b6n6ficiant de
la reconnaissance de plein drok, l'accueil direct de h litispendance98

711.   Lien entre litispendance et exception de chose jug& - la preuve par
l'histoire (suite) - Le lien entre l'accneil de la litispendance et le sort r6ser% attx
jugements &rangers permet de comprendre la pr&ock6 de la jurisprudence aUemande.3

s9

I1 &hire 6galement d'antres aspects de la jurisprudence compar6e. Pour s'en tenir an
droit franqais, on pent ainsi 6voquer la surprenante contemporan6k6 de l'abolition de la
r6vision an fond des jugements &rangers et de la reconnaissance de la litispendance
intemationale, les deux arr6ts de principe de la Cour de cassation sur ces questions
n'&ant s6par6 que de quelques ann6es ou encore le v6rkable mim&isme que l'on a d6cel6
entre les 'travesfissements' de la lkispendance an 19 si&le (supra, n° 380) et l'ouverture

modeste la m me 6poque aux jugements &rangers : dam les deux cas, les tribnnaux
franqais n'acceptaient d'accorder un quelconque cr6dk an produit de l'activk6 judiciaire

&rang re que pour autant que celle-ci sok fond6e sur l'id6e du contrat judiciaire ou de la

renonciation t exercer un privilege de juridiction.36°

De mSme, on a vu qu'au cours de l'histoire, on a invoqu6 altemativement soit le d6faut
d'effet des jugements &rangers pour rejeter la litispendance, sok au contraire
l'assouplissement du r6gime de ces jugements pour justifier l'accueil de cette mSme
exception. En 1989 encore, l'avocat g6n6ral Franx pros le Hoge Raad n6erlandais
pouvait-il invoquer l'absence de trait6 liant les Pays-Bas la Suisse, et donc l'impossibilit6

56  Notamment en Belgique ou il a fallu attendre I arret Dqr me preate pour avo r la conflrmanon defmmve que h
r6vislon au fond 6trot exc ue pour h reconnassance dun ugement en manere d etat et de capaete. Les decks ons

ant6rieures 6taient pour le moins floues sur la question de h nature du contr61e auquel devait proc6der le juge
belge.

3m  Sur l'influence des questions de souveralnet6 sur le stamt des jugements &rangers dans les droks de tradkion
franqalse, v. F. K. ]UENGER, ,, The Recognition of Money Judgments in Civil and Commercial Matters ,,, A mf.
co . L, 1988, 0), 5-9.

3 8  Cette comparaison historique met une lois de plus en lumi&e le caractre anachronique de la jurisprudence belge

acmeUe qni refuse de faire droit l l'exeeption de litispendance intemationale hors convention meme dam les
mati&es o6 les d6eisions &rang res b6n6ficient d'une reconnaissance de plein drok d6barrass6e de route r vision

au fond.

3 s9  Les jurisprudence aUemande et autrichienne continueront alnsi tout au long du si&le t fake bon accueil au
d6clinatoire de litispendance intemationale, p. ex. BGH, 18 mars 1987, N.J.W., 1987, 3083, note It GEIMEeq RG,
25 aofit 1938, RGZ., vol. 158, 145. Pour le drok autfichien, v. A. BURGSTALLER (6d.), [r&-mat/om
Zi verfabtca recht, Vieane, Orac, 2000, 5-6.

3 60  On voquera 6galement #rnz une autre illustration du lien entre litispendance intemationale et r gime des

jugements &rangers, savoir la pr&ocit6 du droit conventlormel, qni fur la premiere porte d'emr e de
l'exception de litispendance, que ee sok en drok franqals, beige, kalien ou encore n6erlandais. Encore une lois, il
faut y voir l'influence de l'assouplissement du r6gime des jugements &rangers qu'apportaient ces conventions.
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de mettre un jugement de ce dernier pays execution dans le premier, pour interdire au
juge nEerlandais de donner suite i une exception de litispendance.3161

Enfin, la plus ou moins grande rigiditE du regime des jugements &rangers permet-elle
encore aujourd'hui de tracer avec de precision les limites du royaume de la litispendance :
ainsi, celle-ci n'est pas acceptEe dans les pays Scandinaves dont on connak le peu
d'enthousiasme qu'ils montrent l'6gard des jugements &rangers?Ia

712.  Absence de lien entre coordination intemationale et r gime des jugements
6trangers dam les pays de common law - L'histoire a montrE l'irrEsistible attachement
emre litispendance intemationale et effet des jugements &rangers.3163 Le lien,
incontestable, voquE entre dEfErence t l'Egard du juge &ranger et l'attitude gEnErale t

l'6gard des decisions &rangbres ne se vErifie toutefois pas dam les droits de la wrtsmn/aw
Comme on l'a notE, "En Angleterre, les effets de la litispendance sont trait& en dehors
du contexte de la reconnaissance des jugements Etrangers'.3164 I1 n'a jamais EtE question
dam l'histoire de h doctrine du forum non amwn/em de fake d pendre la volont6 des
tribunaux de surseoir t statuer au profit d'un tribunal &ranger rEputE mieux plac6 de
1 accueil reserve       i • .     ,aux dectslons etrangeres.

En rEalit6, la question pos6e par l'exception de for inappropriE est fonci rement
diff rente : alors que h litispendance s'int6resse avant tout une proc6dure &rang re dEj t

existante dont il rant appr cier si elle justifie un sursis, leformnmn ct ,,dms conceme au
premier chef la qualit6 de la competence exerc6e par les tribunaux du for, en
comparaison avec h titre auquel peut pr&endre, m me potentiellement, un tribunal
6tranger. La perspective est diff6rente, il ne s'agk plus de respect pour une
&rang re, mais bien de respect pour une am &rang re. On comprend d s lors que

3 61  L'avocat g6n6 .ral.expliqua en effet que %ven . is er een executieverdrag tussen beide landen, waardoor een
Zwitsers vonms m aanmerldng komt voor tenuttvoedegging in Nederland. Welnu dan mag de later geadieerde
Nederlandse rechter zich niet van beoordeling van de hoofdvordering onthouden', H.R., 22 novembre 1989,
N.J., 1990, ri° 689, 2775, 2780, n° 2.7.

3162  Les commentateurs de ces pays fore d'ailleurs le lien entre les deux, M. BOGDAN, "Sweden", in Dedidng
Jur/sd/mbn, 374-375, L PALSSON, "The Institute of L/s Pendem in Internationale Civil Procedure", in Samd L. S.,
1970, 79 et J. IAPPAt.KTNEN, ,Recognition and Enforcement of Foreign Jugdments Outside the Scope of
Application of the Brussels and Lugano Conventions : Finland ,,, in G. Wa.TER et S. P. BAUMGARTNER (6ds.),
Recormalssame et exam/on des . ang kors de c0ment/om de Br d/m e de Lug m, La Haye, Kluwer Law
Imemational, 2000, (169), 180; H. BULL, , Recognition and Enforcement in Norway of Foreign Jugdments
Outside the Scope of Application of the Brussels and Lugano Conventions >, paru dam le m me ouvrage, (425),
428-429 et 444-445.

3163  On ajotitera qu'il est tree ausre raison qui explique que les tfibunaux allemands aient d s l'origine fair le lien entre
exception de litlspendance et r gime des jugements &rangers. A l'orlgine en effet l'exception de litispendance
dormait lieu un dessaisissement du juge aUemand second saisi, et non tm simple smsis t statuer. La
jurisprudence s'inspirait en effet de la disposition pertinente du dmit interne, qui ne pr voyait pas d'antre
possibilit6 pour h juge second saisi que de se dessaisir. C'est d'ailleurs encore le eas anjourd'hul avec le 261 dri
ZPO. Le dessalsissemant se just[fie selori hs prlncipes du dmit allemand de la proc6dure parce que l'exlstence
d'une proc6dure eoncunente fair perdre au demandeur l'intr& requls pour engager une deuxi me procedure ;
celh-ci ne peut d s lois qu'&re d clar e irrecevable, d'ofi h dessaisissement. Au vu des consequences pour le
moins drastiques de la litispendance, il importait ds lots de shssurer que la justice &rang re pouvait pmduire
une r sultat utile, ce que permettait de v rifier h pronostie de reconnaissance. Aojourd'hui, la jurisprudence
accepre, en s'iuspirant du 148 ZPO, de pfivil gier le sursls fi statuer au dessalsissement, comme l'avait dj
sugg6r6 M. HABSCHEID, '*Zur Betiicksichtigung der Rechtth. glgkeit eines ausl indlschan Veffahrens', RaMsZ.,
1967, (254), 266-269, du moins lorsque le pronostic de reconnaissance conduit l un r6sultat en dem -telntes,
suggestion reprise par l'ensemble de la docttlne, par exemple H. S(HA(X, 1997, 300, ri° 764 ; W. HAU, 160 et dam la
jurisprudence, OLG Karlsruhe, Fan Z., 1970, 410, 412. M. Dd n a m6me propos6 de faire compl tement
abstraction du 261 et de n'appliquer que le seul 148 (CH. DOHM, ac, i996, pp. 272 e.s.). Cc 0. B. HEIDEt,,HOFF,
oc, 1998, 233-249.

3164  B. S( tNEIDER "L'exception de litispendance an droit international ptiv6", "In Mdanges q,rts la Sod. s dsse des

Jur/ , Gen ve, Libraltie de l'Universit6, 1976, (295), 301.
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le forum non aTraerdens n'ait pas grandi t l'ombre du rSgime des jugements trangers mais

air vu son sort au contraire lit l' volution des rSgles de competence du for.

713.   Absence de lien entre coordination intemationale et r gime des jugements
tmngers darts les pays de common law (suite) - Si l'abstention intemationale n'a

jamais directement t li e au sort r serv aux jugements Strangers dans les droits de
tradition anglaise, il n'en reste pas moins que l'on peut d celer darts la doctrine modeme

du forarn non une trace de ce que l'on a appel le pronostic de reconnaissance.
Comme le note un observateur averti duforumnon con erdens, "il ne saurait tre question

pour un juge de renoncer t sa compStence sur base du forum non lorsqu'il est

pr visible que le jugement qui serak rendu t l' tranger ne pourra tre reconnu dans le for,

t d faut de remplir les conditions pr vues par la loi du for pour h reconnaissance et
l'ex cution des d cisions &rang res".3165

De fa§on diffuse au moins, le pronostic de reconnaissance joue dSs lots galement le rSle

de limite au dessaisissement pour cause de for non appropri . Ce pronostic ne figure
certes pas dam la liste des crit res d gag s par la Chambre des Lords dans raffaire

Spg/ada. La flexlbilit des diff rentes formules duforum non a gew2ms permet toutefois aux

tribunaux de tenir compte de cette circonstance lorsque ceci s'av re n cessake. Ainsi
dans une affake soumise aux tribunaux anglais en 1997, le probable manque d'effet en

Angleterre du futur jugement tranger a-t-il t invoqu en premiere instance comme une
des raisons pour refuser le 'stay' demand au profit des tribunaux new yorkais galement

saisis.3166 I1 en va de m me aux Etats-Unis, off la Cour Supreme avait d j t fak mention

dans son arr t Gu/f Og de "l'ex cution du jugement qui sera ventuellement obtenu".3167

Ici aussi, les tribunaux ne sont pas indiff rents au sort que conn£tra l'Sventuel jugement
du tribunal au profit duquel il leur est demand de se dessaisk.316s

Enfin, la Haute Cour d'Australie a confirm l'importance accord e au pronostic de
reconnaissance dans l'affaire Henry d j voqu e.3169 En l'espSce il s'agissait de savoir

quels l ments le juge australien se devait de prendre en compte dans son appreciation du
caract re appropri des fors en presence. Apr s avoir constat que la question ne se
posait que pour autant que les deux fors soient comp tents, la Cour pr cisa qu'il tait

galement n cessake "d'examiner si chacun des tribunaux donnera effet aux d cisions de
l'autre". Et la Cour d'ajouter que "s'il apparalt que le tribunal australien ne donnera pas
suite h d cision 6trangSre, ceci devrait fake chouer route tentative d'obtenir clue le
juge s'abstierme".317° On le volt, 1 efflcaclte mtemauonale de la future decision etrangere
est galement susceptible de limiter le recours au forum non aTmerdens.

ss  A. NUY , 352, n° 323.

6 Meddien BIA 0 Bank of New York, [1997] 1 Lloyd's Rep. 437, 442 (CA.) De larges extraits de la d cision du juge

de premiere instance sont reprodulu par hs juges d'appel, qui approuvent le raisonnement svlvi. En l'espce le

pmbl me d coulak de l'absence aux yem¢ du drok anglais de competence indirecte daus ie chef des juges new

yorkais. Le juge Strauss QC a aiusi dScid que "it cannot be right for me to stay an action so that the issue can be

determined in a court whose judgment an English court would or might not recognize.

s sz  Ou/f Og Corp. G// e t, 330 U.S. 501, 508 : apr s avoir 6num r les diff rents facteurs relatifs la bonne

adn -listmtinn de la preuve, la Cour souligne 6galement qu'il sera paffois n cessaire de tenir comp.te des
difficut s relatives t l'ex cution du jugement qui sera ventuellemens pmnonc ("There may also be quesuous as

to the enforceability of a judgment if one is obtained"). V. galement P/per A/to'aft Ca a Reyno. Persona/

Represorati qrtheEstates 9eF illyetal., 454 U.S. 235, 102 S. Ct. 252, 70 LEd. 2d 419 (i981).

3168  V. les d cisions cities par A. NUYT$, note 578, p. 353.

s169  Heray Hcray,[1995-961185CLR571.

lzo  "[... ] k will be relevant to consider whether each will recognise the other's orders and decrees. If the orders of
the foreign court will not be recognised in Australia, that should ordinarily dispose of any suggestion that the
local proceedings should not continue", Henrya Hency, [1995-96] 185 CLR 571, 592. El1 l'espce h Haute Cour
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I1 reste qu'entre forum non ax2 ra et r6gime des jugements &rangers, les relations sont
pour le moins anecdotiques et non r&llement fnsionnelles comme dam la tradition civile.
La doctrine dufomm mn comedens n'est en d6finitive pas la lille du r6gime des jugements
&rangers.

714.  Lien entre litispendance et exception de chose jug& - L6gitimit - Le

rapprochement entre la coordination par l'abstention et l'efficack6 intemationale des
jugements est aussi compr6hensible que classique. Dam les deux cas, il s'agk en effet
pour un ordre juridique d'accorder tm certain cr6dit l'activit6 judiciaire d'un autre. Un
esprit syath&ique amateur des cat6gories abstrakes pourrait m me 6voquer t cet 6gard
un concept g6n6ral du respect d6 au fair judiciaire &ranger,317 qu'il sok encore en cours
ou ak d6j abouti tree d&ision en borme et due formeY2

M me si l'on h6ske t s'engager darts une th6orie g6n6rale de ce ge e, il nous semble qfle
la coordination intemationale par l'abstention du juge premier saisi a tout gagner de
s'inspirer du r6gime des jugements &rangers. Line lois pos6 que le partage entre fors
concurrents dok s'op&er sur la base d'un crit re somme route limit6, on ne peut en effet
nier le besoin de circonscrire le geste de coordination. I1 en aurait 6t6 autrement si l'on
avait retenu h possibilit6 de partager les deux fors en en appelant au caract re pins ou
moins appropri6 de Pun ou de l'autre. Dans ce cas, l'appr&iation m me du for prioritaire,
appr&iafion globale qui permet la prise en consid&ation de toutes les circonstances,
aurait d6ji permis d'int&grer les dorm&s qui font g6n&alement partie du coutr61e de la
d&ision 6trang re.

s'assura du falt qu'une 6ventuelle d6cision de divorce rendue par les jurldictiom mon6gasques serait bien
recormue en Amtralle.

3m  L'expression 'fak juridictionnel &ranger' est emprtmt& t PH. THERY, Poum/r j e* cor Etude de
d th se dactyl., Paris II, 1981, ck6 par t MUIR WATF) l tx'lM'ques stir les ef£ets en Fmce
des jugements &rangers ind6pendammem de l'exequamF', in Mdangs dM/e, Don- e H , Paris, Litec,
1991, 312, n° 13.

M. Holleaux imistait d6jt sua" cette parent& En intmdu sant la coramunication qu'il a pr6sent6 au comit6 franais

en 1973, il soulignalt que la situation de ikispendauee intemafionale "comtitue une des hypotheses de contact
possible entre une procfidure franqalse et une proc6duee 6trang re" (Tmmt cmdtdjgar ais DIP, 1971-73, (203),
204). II en dedulsalt clue le "traitement que cette situation recevra [... ] m6rire, pour &re bien interpr6t6, d'&re
replac6 dans l'ensemble des contacts de ce type, la questiongenarale  ..... etant  jmqu a  quel point le syst me
juridique franqais est-il dispos6 t reconnaltm une pmc6dure 6trang&e ?" (idem). V. amsi I. SZ,SzY, ac, Leiden,

i.                   - j  .  ,      (  .....S jthoff, 1967, 524 qui ecnvatt que [... ] the problems of the recogmtton of declslom of foreign courts and of
litlspendance abroad are merely facets of a by far more universal problem, viz. : what are the domestic effects of
an action brought, or in progress, or already completed abroad?". Cet auteur a 6galement esquissfi tree th6oHe
g6n6rale des effets dam le for dune proc6dure &rang re, pp. 529-540. M.-L NIBOYET-HOEGY, Lc, Tra uzo: coM

fraralais D.LP., 1995-96, (71), 73-74 va jmqu' comparer la litispendance au rameau d6pendant de l'arbre qui serait
l'exception de chose jug& l'&ranger.

s,72  En ajoutant subsidlaireroent l'hypoth se de la reconnaissance dune dame d'61ection de for au profit d'un
tribunal &ranger, qui pourrait 6galement comtituer uue hypothse d'ouvemue au fair judiciaire &ranger, mSme si
elle se fonde tout autant stir l'autonomie de la volont6 que sue l'appr6ciation des qualit& de la justice &rangre.

Pour autant, Hnfluence qu'exerce le prineipe d'autonomie de h volont6 ne fair pas complrement disparm re la
dimension 'ouverture au fair judiciaire &ranger', comme le montre le fair que le Code de proc6dure civile italien
de 1940 d6j 6voqu6 r6pudiait les dames d'61ection de for au profit des juges &rangers. Selon l'article 2, on ne
pouvait d6roger t Ia juridictlon itallerme en faveue d'une juridiction 6tmng&e ou d'arbkres stamant l'&ranger,

ores qu il ue s ag sse dune came relat vea des obllgauons entre etrengers ou contre un etranger et un nanonal
non r6sident et non domicil6e en Italie, v. L. MARMO, , La corop&ence intemationale exorbitante et les articles 2
et 4 du Code de proc6dure c i vile italien , N. T.L R., De a iau L e gum Bmdel opstell amgetmten van R.D. Kdle en

]. Cffer/.* s ter g zn/x,M v.n hun zeu t/gste, r]aan ag, Leiden, Sijthoff, 1962, (324), 328-330 alnsi que G. MORELLI,
stud/d/d/'r/tt.opro sm/e d'd/e/mermz/onde, Milan, Giuffr , 1961, p. 125. I1 nora semble d s lors que ie traltemem
accord6 aux chines d'61ection de for 6trang res peut s'analyser selon la m6roe dialectique 'ouverture e. repli
nationaliste' que la d6f&ence intematiunale ou le sort des jugements &rangers
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Au contraire, la priorit6 du juge premier saisi ne permet pas au juge second saisi
d'appr6cier h l gitimit6 de h saisine du for concurrent, ni la suite qui sera r serv6e t la

future d6cision &rang re, puisqu'il dok se contenter de constater l'ordre chronologique
dam lequel les tribnnaux om &6 saisi. Quoi de plus logique d s 1ors clue de privilfigier le
rapprochement avec l'efficacit6 intemationate de la future d cision du juge premier saisi

pour donner un peu plus de chair l'examen par le juge second saisi et d&erminer dam

le m me temps les limites de la d f rence ? Cette filiation vient quasi namreUement aux

juristes form, s la tradition de drok civil. M. Ma3er &rivait ainsi qu'il "est norrra/que les
conditions pos6es [pour l'admission de l'exception de litispendance] soient les m mes

l'6gard de la reconnaissance des jugements &rangers", d s lors qu' l'instar de cette

demi re, h litispendance "implique que la justice frawaise renonce, au profit d'une
justice &rang re, t se r6aliser dans le cas concret [...],,.3i73

La faveur dont jouit en droit compar te pronostic de reconnaissance, faveur qui est
tellement g6n&ale que l'on a pu parler d'nne "m&hode" liant l'abstention an pronostic de
reconnaissance,31z4 nous semble l gkime. I1 serait en effet peu judicieux d'admettre qu'nn
juge renvoie les parties devant un autre dont il sait pertinemment qu'il ne pourra pas
mettre la d&ision execution. Va-t-on par exemple autoriser le juge belge saisi d'une
demande en divorce entre deux 6poux belges i c6der la priorit nn juge &ranger parce
que cetui-ci a &6 sam ant6rieurement alors que l'on salt que sa d cision restera lettre
morte en Belgique, mettant en p6ril un 6ventuel re-mariage de l'un des 6poux ?
L'abstention aurait alors paradoxalement pour r sultat de conduire t nne situation de

rra daudwans qu'elle cherche pr&is6ment t viter. I1 faut d s lots admettre que le
pronostic de reconnaissance constitue en principe une limite judicieuse de l'abstentionY75

715.   Lien entre litispendance et exception de chose jug6e - L6gitimit6 en droit
conventionnel - Le pronostic de reconnaissance, qui ales faveurs de la majorit6 de la
doctrine,3176 se comprend dans la mesure o4 tin Etat entend s'assurer qu'un antre qui

3173  P. MAYER, 1998, 286, n° 445 (nnns soulignons). L. PALSSON, LC, Scandin studies Law 1970, (59), 91 allait m me

plus loin puisqu'il explJquak "the principle should be retained that all conditions that are material to the
recognition of foreign judgments should be taken into account also for the purpose of recognizing a foreign lis
pendens".

31z4  M. FAWC Tr en particulier oppose i l'approehe 'm6canique', qni corals.re pour un juge ft. d6f rer au juge premier
saisi, llne autre approche qui engloberait le pronostic de reconnalssahce ("General Report", in DMirabg

J d/ 36 e.s.).

Ii parak pour le moins r6ducteur de parler p pos du pronnstie de reconnaissance d'une 'm&hode' particulire

de solutions des conflits de proc6dures. La distinction propos6e par M. Fa ett se voulalt sans doute avant tout

p6dagngique, visant t illnstrer la possibilit6 d'assortlr le m6canisme 'cru' de la litispendance tel qu'il fonctionne
dans I'espace judiciaire europ en, d'une condition suppl mentaire permettant une certaine souplesse. L'existence

d un pronnstie de reconnaissance ne change cependant pas la nature de la methode, qm se fonde sur la deference

d6dnite de la priofit6 temporelle pour r6soudre la concurrence de proc6dures. EUe vient tout au pins y apporter
une correction, par allleurs bienvenue. Dam ses critiques de l'approche ainsi d6gag6e, (pp. 38 e.s.) M. Fa tt vise

d'ailleurs bien plut6t les dlffic tlt6s n6es du recours la chronologie proc6durale clue celle soulev6es par le
pronnstic de reconnaissance.

3 75  On ajoutera que le pronostic de reconnaissance viem paffois limiter cette autre manifestation de l'ouverture au
fair judiciaire &ranger clue constkue h reconvadssance de l'effet d6rogatoire d'tme clause d' lection de for, v. par
exemple l'artiele 6, al. 2 du projet de Code belge de dip qui subordonne le dessaisissement du juge belge , qui
l'on oppose une clause en faveur d'une jtltidiction &rang re k la condition clue la d&ision &rang re t venir

pourra &re reconnue ou ex cut e eri Belgique. C0¢/p. avec le drok allemand o i cette condition est inconnue, v.
t-L Sa-lncx, IZVR, 3 mo 6d., 200, n° 449 : Die Derogation bleibt auch dann wirksam, wenn sich im Urteilsstaat
kein vollstrechmgstaugliches Verm6gerl befindet, oder das Urteil im Inland nicht anerkennt werden sollte , et les

n!f6rences cit6es.

3176  V p. ex. `. GE MER, 997 672 ; . J. FAwCETr "Genet`a Re rt in DedirdngJuris 28 ; C. C.A. V sK L

tc, in De oa qiau Logum Btal4el opstdlea aan o:ten aan RD. Kdled en J. ter id m h zer qgste

w,']aan4ag, Leiden, Sijthoff, 1962, (502), 508 et 511 ; L. PALSSON, Lc, Sound S. L., 1970, (59), 73 et 85 ; I. SZmZY,
ac, Leiden, Sijthoff, 1967, 525-526 ; Y. LOUSSOUAI',N et P. BOUREL, DIP, 6a 6d., 548, n° 459 (MM. Loussouam
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revendique la priorit6 pour ses tribunaux, est digne de confiance, c'est- t-dire que la
decision venir ne restera pas lettre morte. On peut d& lots se demander s'il est une
place pour ce pronostic en drok conventionnel. Les conventions intemationales de droit
judiciaire visent en effet avant tout ] faciliter, avec plus ou moins de fortune, la
reconnaissance et l'ex&ution r&iproque des d&isions des Etats contractants. La
lib&alisation conventionneUe du r gime des jugements &rangers ne sera pas sans r duire
la pertinence du pronostic de reconnaissance.

C'est ce que confirme l'analyse de drok compare, qui r v le que l'existence du pronostic
de reconnaissance en drok conventionnel est fonction de la rigueur du principe de
reconnaissance auquel adherent les Etats contmctants. Ainsi, il n'est pas question de
subordonner la litispendance pr vue dam les conditions doubles t un quelconque
pronostic de reconnaissance. On ne trouve nnUe trace d'une telle exigence dans la
Convention de Bruxelles, ni dans les instruments qui s'en sont inspir&. Les
commentateurs s'accordent d'ailleurs avec la jurisprudence 31zz pour dire qu'un tel
pronostic serait incompatible avec la litispendance telle qu'elle est conque dam l'espace
judiciaire europ en.317s Ces conventions assurent tin regime simplifi de reconnaissance et
d'ex&ution, qui rend inutile tout examen in a weto des conditions de reconnaissanceY9
I1 n'y a d s lors plus lieu de chercher s'assurer que le jugement fi venir pourra so ir ses
effets dans le for second saisi. De mant re gEnErale, la ratification d'un tel instrument
emporte d'ailleurs, outre une tr s forte obligation de reconnaissance, l'acceptation
implicite de l'EgalitE entre les tribunaux nationaux et ds lors l'aveu que la justice
etrangere prerutere salsle est digne de confiance.31s°

3177

3178

3179

3180

et Bt g" estiment que cette condition est "l gitime, car oa aper ok mal pourquoi nn tribunal fran als se
dessaiskait au profk d'une jutidiction &rangre pr alablement saisie, mais dont la d&ision ri'aurait auctme chance
de produire effet en France"). Mine. NIBOYET-HOEG¥ se demandait dans le m me sens "[p]nnrquoi tiendmit-on
compte, en effet d'une procfidure &rang&e en eours, si l'aboutissement de cette pmcfidure - le jugement
&ranger intervenir - devrak rester lettre morte en France?" (Trazulec corridfrazais D.LP., 1995-96, 73). V.
galement G. A. L. DROZ, ac, Rwse//des a rs, 1991-IV, t. 229, 65, n° 53 ("S'it est probable que la d cision

p     x                        *    .   *   3      *etrangere ne sera pas reconnue, il est muffle d atteudre qu elle soit rendue et de permettre ensuke nne fois h non
reconnaissance etablie, qu nn nouveau proces soit mtente dam le second pays").

Comme le note M. Fwct , "There is an obvious logic in the recognition prognosis in that a foreign action can be
regarded as being a premature foreign judgment" ('General Report", in Ded/rdngJurkdkz/or6 36).

BGFf, 8 janvier 1995, N.J.W.., 1995, 1758; R.L W.., 1995, 413; IPRaz, 1996, 192; [1996] I.LPr 292; OLG K61n, 13
d cembre 1990, N.J.W., 1991, 1427; R.I.W.., 1991, 328; IPRax, 1992, 89 ; Rd to/m de] 0vnmm ma/re,
S&ie D., 1-21 B-6..

P. HERZOG, "Brussels and Lugano : Should You Race to the Coimhnnse or Race for a Judgment?", A m ]. C p.
L., 1995, 389; R. GEIMER, 1997, 674, n° 2692; H. GAUDEMET-TALLON, 1996, 210, n° 291 ; J. IKROPHOLLER,
1998, 297-298; P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, txc, Paris, Jupker, 1985, 125, no 219; S. ISEI., URG-EPPLE, ac, 1992,
87-90; L. P.6CSSON, "Lis Pendens under the Brussels and Lugano Conventions", in Festkr till Stig Str od II, A.
FRANDBERG et al. ( ds.), Iustus Forhg, Uppsala, 1997, (709), 723.

C%st le motif qu'invoque M. Droz pour justifier l'absence de pronostic de reconnaissance, G. A. L DROZ, 1972,
224.

D'aucuns regrettent l'absence d'nne condition lie h reconnaissance du futur jugement &ranger dans h rglme
europ&n, p. ex. H. GAUDEMET-TALLON, 1996, 210, n° 291. V. galement G. DROZ, 1972, 193-194, n° 313, qui
semblak sugg&er nne exception . l'article 21 lorsqu'il est manifeste que Farticle 28 crop&hera la reconnaissance
de la d&ision du juge premier saisi. I1 est vrai que dam le systme de la Convention, te juge second saisi dok
donner priorlt au juge premier saisi sans savoir si h d&ision de ce demier pourra sortir ses effets dam le for.
On petit eependant douter qu'un ventuel pronnstic de reconnaissance permette de rsoudre le probl me. La
seule difficult ventuelle pourrait mitre d'une contradiction avec l'ordre public du for; les questions de
comp&ence inciirecte ne jouant qu'tm r61e fort rdnit dans l'instance de reeomlaissance, et 1orsqu'elles sont en
jeu, comme par exemple en cas de comp&ence exclusive d'un juge, on peut penser qu'il u'y aura pas abstention
(supra, n° 173). Or nn refus de reconnaissance tir d'une violation de 1'ordre public est imprvisible au stade de Ia
litispendance ! Le pronostic de reconnaissance se r velerait donc &re un coup dam l'eau.
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716.  Lien entre lifispendance et exception de chose jug6e - L6gitimit6 en droit
convenfionnel (suite) - I1 n'en va pas de mSme dans les conventions simples, qui
subordonnent parfois le jeu de la litispendance un pronostic de reconnaissance.3181

Lorsque deux Etats s'engagent 'simplement', l'absence de r gles de comp6tence
communes rend plus a16atoire la reconnaissance des d6cisious. On comprend d s lors

que certaines conventions simples ne pr6voient pas de m6canisme de litispendance et que
iorsqu'une telle exception est int6gr6e au cadre conventiormel, elle soit patrols assortie
d'une condkion li6e t la reconnaissance de la future d6cision. Le caract re plus l tche de

l'obligation de reconnaissance dans ces conventions fair logiquement peser une

hypoth que stir la possibillt6 d'accepter, sans autre garde-fou, la coordination r6ciproque
des proc6dures concurrentes.

La subordination des r gles de litispendance pr6vue par les deux conventions de La Haye
•             )   •    •         •             p            ^               •

portant sur la reconnaissance et 1 execution des }ugements etrangers aun meme pronostlc
de reconnaissance s'explique selon la m6me logique : dans les deux cas, l'ambition
universelle du texte est aU6e de pair avec une diminution de la confiance entre Etats
contractants et une dilution de l'obligation de reconnaissance. Lorsque l'on s'engage
reconna tre les d6cisions 6manant d'Etats sim6s aux quatre coins du monde, il devient
plus difficile de pr6sumer de fa on irr6fragable que la justice 6trang re en faveur duquel
le dessaisissement est demand6, remplit les conditions 616mentaires d'une bonne justice,
ce dont t6moigne le m6canlsme des accords suppl6mentaires mis en place pour le texte
de 1971.3182 L'ampleur conf6r6e l'imp6ratif de reconnaissance est d s lots moindre, ce
clue trahit la possibilit6 pour le juge requis de contr61er la comp6tence indlrecte du juge
d'origine.3183 On ne s'6tonnera d s lots pas de ]ire l'article 20 de cette Convention que
l'exception de litispendance est subordonn6e l la "[...] condition que cette action puisse
donner lieu une d6cision que les autorit6s du premier Etat seraient oblig6es de reconna tre

en vertu de la Convention".

De la mSme mani re, l'article 21 du projet de Convention de La I-Iaye pr voit lui aussi que
l'exception de litispendance ne petit 8tre reque que "s'il est pr voir que ce tribunal rendra
un jugement susceptible d'Stre reconnu en veml de la Convention dans l'Etat du tribunal
saisi en second lieu [...]'. Cette condition se comprend : s'agissant d'une convention
mixte t port e mondiale, le degrfi de confiance entre furors Etats contractant est pour le
moins r6duit.3184 Le juge requis conserve ainsi un important pouv0ir de contr61e stir la
d cision trang re, notamment l' gard de h competence assum e par le juge d'origine
(art. 27). En outre, le projet conf re un large champ d'application fi l'exception de
litispendance: ceUe-ci pourra tre invoqu e non settlement lorsque les deux tribunaux
tirent leur competence d'un chef de competence 'blanc', mais galement lorsque le
tribunal second sam l'est sur base de son droit national en vertu de l'article 17 (for

3lsl  V.p.ex. l'article 12 de h Convention italo-autfichienne du 16 novembre 1971 qui pr6voit express6ment une
condition lice au pronostic de reconnaissance ; l'art'cle 14/nfire de la convention italo-belge du 6 avri11962 ainsi
que l'artMe I0 - i de la convention belgo-suisse du 29 avrll 1959 qui, /nflm, dispose que h litispendance
n6cesske que la future d6cision puisse tre reconnue dam l'antre Etat. D'autres conventions comportent une

exigence, somme route assez 6vidente, portant sur h comp6tence du juge premier saM.

m  Selon Particle 21 de la convention, "Les d6eisions rendues dam un Etat contractant ne seront reconnues ou
d6chr6es exfcutoires dam un antre Etat contractant conform6ment aux disposkions des articles pr6c6dents, que
sices deux Etats apr s tre devenus Parties t la Convention en sont ainsi convenus par accord compl6mentaire".
La n6cessit6 de conclure de tel accord a sans doute hypoth6qu6 le suec s de la Convention.

31 3  Art. 4(1) et 10 de h Convention.

3 84  Les demiers projets font d'ailleurs 6tat d'une obligation de 'bilat6raliser' h convention, comme c'6tait d6jl Ie cas

en 1971. V. les diff6rentes versions de l'article 42 du projet de Convention tel qu'arrt6 en juin 2001.
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gris)Y8s Dam ces conditions, on comprend que le juge second saisi soit autoris6 h se
pr6valoir du d6faut d'efficacit intemationale de la future d&ision &rang re pour refuser
de fake drok l'exception de litispendance.

717.   Lien entre litispendance et exception de chose jug e (fin) - En dehors du
cadre particulier du drok conventionnel, la pr&omprion de reconnaissance - et d s lors
d'6quivalence des justices nationaleS - ne se v6rffie plus. I1 importe alors de pr voir la
possibilit pour le juge de l'abstention d'examiner si la future d&ision &rang re pourra
effectivement &re reconnue.

S'il parak judicieux en principe de s'inspirer du r gime des jugements &rangers, et plus
particuli rement de l'exception de chose jug& &rang re, pour cemer les limites de la
coordination intemationale, encore faut-il s'entendre sur le r61e des conditions li&s h
reconnaissance de la future d&ision &rang re. I1 y a lieu d'examiner maintenant de queue
mani re le r gime des jugements &rangers peut limiter la priorit6 du juge premier saisi.

, LE   PRONOSTIC  DE   I CONNAISSANCE   COMME   EXPRESSION  DU  LIEN  ENTRE
LITISPENDANCE ET RIGIME DES JUGEMENTS I TRANGERS

718.   Introduction- Comme l'expliquait M. Hdlea , "si l'accuei] de l'exception [de
litispendance] implique une reconnaissance de la proc6dure &rang re en cours, il n'est
pas surprenant qu'on la subordonne aux conditions de reconnaissance de la proc6dure
&rang re achev6e".3186

On a d j expliqu6 que cette subordination, qui prend la plupart du temps la fonne d'un
pronostic de la reconnaissance permettant au juge second saisi de refuser de s'incliner
devant la saisine ant6rieure du tribunal concurrent d& lors qu'il apparak que le premier
ne reconnakra pas la d&ision fi venir du second, constitue un temp6rament judicieux et
justifi la priorit temporeUe comme principe de solution des conflits de proc6dures. I1
nnporte maintenant d'examiner queUe doit &re la pottle exacte de ce pronostic.

719.   Limites du pmnostic de reconnaissance li6es au camct re anticip6 de
l'appr6ciation par le juge second saisi - D& lors que l'on accepte la 16gitimit6 du
pronostic de reconnaissance comme limite la priorit6 du juge premier saisi, on invitera
le juge second saisi se reporter la th6orie de l'efficack6 intemationales des jugements
&rangers pour v6rifier que la priorlt6 du juge premier saisi est 16gitime. Entre la
reconnaissance d'une d&ision &rang re et la d6f6rence l'6gard d'une proc6dure encore
en cours, il est toutefois une diff6rence importante, qui tient au rmn anquel le juge du
for appr6cie la justice rendue an nora du souveraln &ranger. Dans nn cas, il s'agit
d'examiner une d6cision prononc6e, au terme d'une proc6dure achev6e, sur le cours de
laquelle on dispose des irrformations n&essaires l'6valuation; darts l'autre l'exercice est
prepay, puisque l'examen porte sur une proc6dure en cours.

Cette diff6rence impose d'am6nager quelque peu la port6e du pronostic de
reconnaissance, qui ne petit constituer la copie aveugle de l'examen par le juge requis

3t*s  I2 quatri&ne paragraphe de la disposition pr6vok en effet que "Les disposkions des paragraphes pr6c6dents
s'appliquent au tribunal salsi el1 second lieu m6me si sa comp&ence est fond6e stir le drok national de cet Etat
conform6ment t l'article 17".

is6  D.HOLLnAUx, Lc, Tra x cccritdfrar;ais D£P.,1971-73, 215.
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d'une d6cision 6trang re. On peut ainsi d'embt6e 61iminer certaines des condkions
• *                               /                •           

t • .    t

auxquelles est tradluonneUement subordonnee la recorm sance d nne decxslon etrangere

et qui sont manifestement inadapt6es t la situation des proc6dures concurrentes encore
pendantes - on pense par exemple aux conditions touchant k la d&ision m me,

particuli rement la production d'une copie authentiqne de la d6cision, mais 6galement

son caract re ex&utoire. I1 en va de m6me des condkions portant sur les conflits de
proc6dures, comme par exemple le motif de terns de reconnaissance tir6 de
l'inconciliabilit6 de la d6cision &rang re avec une d&ision rendue dam le for (supra, n°
358). S'agissant de l'appr6ciation d'nne demande d'abstemion, rheure n'est pas encore
venue de se pr6occuper d'nne 6ventuelle contradiction de d6cisions.

Voil t qui permet de mieux circonscfire l'effort de pronostic auquel dok se livrer le juge
second saisi. I1 est une autre difficult6 li6e au caractere anuclpe de 1 appreclauon par le
juge second saisi qu'il faut maintenant examiner.

720.   Limites du pronosfic de reconnaissance li6es au caract re anticip6 de
l'appr6ciafion par le juge second saisi (suite) - Difficult& du p onostic de
reconnaissance - M6me d6barrass6e de certaines conditions fonci rement inadapt6es,

l'appr6ciation par le juge second saisi de l'efficack6 intemationale probable de la future

d6cision &rang re peut se r6v61er pour le moins difficile. Ce n'est pas en effet le moindre
des paradoxes de l'exception de litispendance, teUe qu'on la con oit ctassiquement, clue
d'imposer au for second saisi de s'interroger sur le potentiel extraterritoriaX d'nne d6cision
encore en gestation! I1 lui faudrait par exemple v6rifier la compatibilit6 de cette future

d6cision avec son ordre public, t che dont on mesure ais6ment la difficult&

Celle-cl a 6t6 souli nee a matures reprises, certams comparant meme 1 office du juge a de
la "divination".31e Dans  sa  'croisade' contre le  d6clinatoire  de litispendance

intemationale, M. Sdvi e a m me pris appui sur ces difficult& pour d6noncer l'institution
de la litispendance en g6n6ral. En exigeant du juge qu'il se penche sur nne d6cision
future, on ferait de lui un "voyant", ce qui montre, selon M. Schtitze, qu'il est peu
judicieux d'&endre l'exception de litispendance aux esp&es intemationales?

88

Dans nne d6cision rendue en 1989, nn tribunal japonais s est respire de ce raisonnement
•        *                              •           . .                .        •              •     epour rejeter, zn aTmmo, une excepuon de liuspendance mvoquee au profit d un

•            t •   •                      3189       
....  "

procedure amencame concurrente.   En l espece, une entrepnse japonmse, assignee aux

3187  I. FADLALL note sons TGI Paris, 7 jnillet 1976, R.CD.LP., 1977, (729), 734. La doctrine souligne
unanimement la difficult6 de l'exercice : P. NYGH, paper ILA pr6cit6, 18; A. HUE% Jur/s-dasseur, no. 34 (qui parle

d'un "exercice d6licat"); J. J. FAWCETf, "General Report", in Ded Jurisdiction 39; N. TROOZER, "Italy", in

Dedir Jurisdiaion, 286 HOLLEAUX,FOYI.R et DE LA PRADELLE, Dm/t/r/tema.t
. 

p .' [, 1987,369, n° 777
("d'une application delicate ); F. RIGAUX, L objet et la came de la demande en droit ]ucuciaire pnve , note sons
Cass., 4 mai 1972, R.CJ.B., 1973, 241 et idem, 'Les demi&es conventions sur l'efficacit6 intemationale des
jugements et des acres publics conclues par la Belgique',J.Z, 1961, 197-207, n° 7 (ce contr6]e est impraticable,
saul pour ce qui est de la comp&ence de rautre juge); tL GEIMER, 1997, 681, n° 2717 ("viele prakfische
Reclatsanwendmisprobleme ).

3 8s  V. patrol ]es nombreux 6crits de l'auteur sur le thme, IL S E, "Die Berllcksiclafigung der Rechtsh gigkelt

eines ausI indischen Verfahrens", Z., 1967, (233), 245-247; Die Wirklmg auslindischer Rechtsh inglgkelt in

inlindischen Verfahren", Zdts r/fifidr Z/ //pz , 1991, 136-149 ("Eine Anerkennungsprognose [st regelm ssig

unm glich. Der Richter mllsste hellseherlsche F igkeiten hab n ..."); De2asdxs Im*maZ/am Z/ //pr0z t re ,

Berlin, de Gruy er, 1985, 175-178 ("]redes Anerkermungspmgnose is eln reines Ratespiel", p. 177. M. Schlltze
a outa t que le pronosde est "unprakfikabel "regelm ig unmSglich" et que Richter sind keine Hellselaeia', p.

177). Cet auteur a toujours contest6 l'accueil de la litlspendance intemationale, et pr conise d ignoIer la situation
de litlspendance. Sur cette attitude : W. HAU 114, A. BURCXHARDT, ac, Heidelberg, 1997, 43-45 et surtout tL
GEIMER, 673, n° 2689.

3189  Affaire God& Trlb. Tokyo, 30 mai 1989, r sum6 et coiranent6 in J.D.L, 1995, 403-405 et comment6 par M.
DOGAISaqI, "Concurrent Litigation... ",Jap. Am IrdL., 1994, 72-75 et 8%92 et du m me, ParaUele Veffahren
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Etats-Unis par un concurrent qui lui reprochait d'avoir fair main basse sur plusieurs
secrets industriels, demandait aux juges japonais de constater qu'eUe ne pouvait &re
tenue responsable des faits dont elle &ait accus6e. Le concurrent s'opposa cette
seconde proc6dure au nora de la litispendance intemationale. Tout en reprenant
l'argtunent traditionnellement oppos6 la litispendance intemationale en droit japonais,
savoir ceM de l'inapplicabilit6 de l'article 142 du CPC aux litiges intemationaux,m° le
tribunal d6duisk de l'ardcle 200 du m me Code que le juge japonais pouvait rejeter une
demande dont await d6j 6t6 saisi un juge &ranger, pour. autant qu'il soit possible de
pr6dire que la d6cision de ce demier puisse sortir ses effets au Japon.

Une fois ce g6n6reux principe pos6, le tribunal se montra toutefois tr s strict dans son
application : pour rejeter le d6clinatoire de litispendance, il estima en effet qu'il &ait
impossible de poser un pronostic raisonnable quant i h reconnaissance d'une future
d6cision am6ricaine, et en particulier d'examiner h condition li6e fi l'ordre public
japonais, puisque la proc6dure am6ricaine &ait toujours en cours. Comme on l'a soulign6,
le tribunal a ainsi plat6 h barre du pronostic de reconnaissance tr s haut.3191 Cette

d6cision qui applique le pronostic dans toute sa logique, ne laisse que peu de place la
coordination des proc6dures concurrentes.3m

ira Japan und &n USA", in Heragsfozden.m des I e, rador Z/ff/wf A. I LDI !CH et Z KONO (6ds.),
Tfibingen, 1994, (163), 164-166 et 179-18L Comp. avecla d6clsion du tribunal d'Osaka du 14 oetobre 1974 dans
l'affaire Deuto , circe et comment6e par T. SAWaKI, "Battle of Lawsuits : IAs Pendens in International Relations",
Jap. A raz lnt'IL., 197%80, 17- i8, qui refuse de tenir compte de h salsine pr alable du juge am6ricain.

31v0  Les tribunanx japonals rejetent classiquement l'application de l'article 142 (anciennement 231) du Code de
Procedure Civile, qui pr voit une r gle de litispendance, aux litiges intemationanx, v. les d&isiom cit6es par T.
SAWAKI, Lc,]ap. Arta lnH. L., 1979-80, (i7), 19-20 et M. DOGAUCt-II, Lc,Jap. Ann Im'lL., 1994, 87-88. Ainsi, le
tribunal d'osaka a+il d6cid6 en 1973 d'ignorer l'action en eours devant un tribunal &ranger en arguant que
l'artlde 231 du Code de Proc6dure Civile ne visait clue les ridges port6s la cormaissance des tfibunanx japonais :
Trib. Osaka, 9 octobre 1973, cit dansJ.D.L, 1995, 404. V. 6galement Trlb. Tokyo, 27 real 1965,Jap. ArawdIm'l
Law 1968, 197 et Trib. Tokyo, 23 d&embre 1955, lap. Annual [m'l L., 1958, 138 (action au Japon du
gouvemement Taiwanals d6sireux d'obtenir d'une entrepfise japonaise le remoursement d'un pr&, alors que ce
rl me gouvemement avait d6j actionn6 la caution devant les trlbunaux de Tai'w'an).

ngl  M. DGGAUCHI, Lc, in Herausfotderm-t des ImermSwa Zidl
, HELDP, IC,-I et T. KONO (ds.),

Ttiblngen, Molar, 1994, (163), I73-i76; Y. FURUrA, "Internatiorml Parallel Litigation. Disposition of Duplicative
Civil Proceedings in Japan and the U.S.", PadflcRimL. & PdicyJ., i995, (1), 50-52. La s6v6tit6 du raisormemem
suivi s'expliqualt sam doute par l'absence en drok japonals de toute possibillt6 de surseoir A statuer. Le juge qui
veut d6f6rer t un tribunal &ranger n'a d'autre choix que de se dessaislr. L'al-ticle 130 (anciermement 220) du (Z3P
n'antorise en effet [e sursis statuer qu'en cas de force majeure qul met le tribunal dam Fimposslbilit6 de remplir
ses fonctions : H. KOBAYASHI et Y. FURUrA, "Products Liability Act and Tramnarional Litigation in Japan",
Texas Im'L L.J., 1999, (93), li2. Le caraet re in6vitable du dessaisissement, urie d6cisinn anx com6quences
importantes, exp que La rlgueur avec laquelle le pronosde de reco malssance est appliqu6.

3192  Les attendus de la COm. sont 6galement int6ressants d& 1ors qu'il r6v lent Ies h6sitations des juges sm. 1,aecueil de
l'exceptlon de fitlspendance intemationale en g6n6ral : apr s avoir refus6 l'application de l'exception de
litispendance interne, les juges ont not6 que la communant6 internarionale est constitu6e d'Etats ind6pendants et
qu'il n'existe pas de princlpes g6n6ralement accept6s permettant de r6partir les lkiges. Ils soufignrem toutefois
qu'il ne serait pas misonnable de rester absolument indifffrent face A la concurrence de proc6dm.es, d'antant plus
que les op6rations de commerce ne sore pas limit6es au territoire d'un Etat. La Com" en d6duisk sans surprise la
n&essit6 de pr6venir les conflks de proc6dure du souci d'fviter tes conflks de d6cisions et du prinelpe de
l'6conomie de proc6dures (Attendus reproduks par H. KOBAY&SHI et Y. FURurA, Lc, Texas Int'l L. J., i999, (93),
109- li0). En g6nfml sin. le traitement des proc6dures concurrentes en drok japonais, v. M. DOGAUG'-, Lc,Jap.
Arna Int'l L., 1994, 86-92 et du m6me l'&ude pr6cit6e parue in Herauj ungen a I Z/.dwtfa/z.t red-x,

f HELDRI( et T. KONO (eds.), Tiibingen, 1994, (163), 176-18.1; Y. FURtrr& Lc, PadficRimL. & PdkyJ., 1995,
), 25-27 et 48-56 ainsi que T. SAWaKI, Lc Jap. Arm Int'L L., 1979-80, (17), 19-21. Si h litispendauce

mtemationale n[a pas encore 6t6 pleinement accept& en droit japonals, eertaines d6cisions ont toutefois laiss6 la
porte ouverte a une coordination des pmc6dures concurrentes. Pour ce fake, les tribunaux en appelent
generalement, comme ce fur le eas dam l'affaire Gou an souc d'eviter les conflits de d6clsions et au pnne*pe de
l'economie de pme6dm.es. Le raisormement suivi ressemble alors fort une exception de litispendanee. D'autres
tribunaux empnmtent une autre vole pour aboutlr tun r sultat similaire. Hut& que de raccrocher l'abstention au
r6gime des jugements &rangers, le tribunal de Tokyo (Tfib. Tokyo, 15 f6vrier 1984, Jap. Arm. Int'lL., 1985, 243 et
les eommentaires de M. DOGAIX , Lc,Jap. Arm. Irrt'l. L., 1994, 88-89) a ainsi prf6r profiter de l'exeeption de
for non appropti6 qui est apparue dam la jurisprudence pattie des ann6es 1980 (Sin. ce d6veloppement, v. Mr.



755                                                                            LIMITES DE LA pRIORIT£ T£MPORELLE

721.   Difficult6s du pronostic de reconnaissance et modalisation de l'effet de la
lifispendance - En r6alit6, comme la doctrine l'a montr6, l'exercice ne tient de la gageure
que si l'on s'en tient, corunae le tribunal de Tokyo, t une conception str e du pronostic,
tout entier soumis aux exigences pos6es pour la reconnaissance d'un jugement &ranger.

I1 se r6v lera en effet difficile de v6rifier, avant que le juge &ranger ne se sok prononc6,
les conditions li6es au contenu du jugement &ranger, comme par exemple le respect des
droits de la d6fense au cours de la proc6dure &rang re ou encore 1'absence de violation

de l'ordre public. Au contraire, la v6rification des conditions qui tiennent la raise en

branle de la proc6dure &rang re, savoir la r6alit6 et la loyaut6 de 1'assignation du
d6fendeur d'une part, et ta comp&ence indirecte du juge &ranger d'autre part, ne soul ve

pas plus de difficuk6 que dam le contexte de la reconnaissance d'un jugement &ranger

d6j prononc&31% Le for de l'abstentlon disposera au stade de 1'exception, de routes les
donn6es n6cessaires pour examiner ces demiers 616ments.

L'incertitude 3194 qlli subsiste quant aux conditions proprement rrate d du pronostic,

n'est en r alit pas r dhibitoire. Pour contoumer 1'obstacle, il suffit de modaliser le jeu de
l'exception : dans un premier temps, une lois %rifi&s les conditions se rapportant
l'introduction de la demande devant le juge &ranger, le juge second sam pourrak surseoir

3193

3194

DOGAUCHi, Lc, Herausfordemngn des irge, mHora Zizil fab ts, T/ibingen, Mohr, 1994, 173-176; Y. FuRur,

Lc, Pv R#nL. PdieyJ., 1995, 29-32; 2%. NuY , 154, n° 139). En l'esp ce, une persolme av it f/S saisir le solde
" '        " '  ....  Malgr6 cetted'un compte en banque dont &air tituI/se la soclete aux destmees de Laquelle prestda/t son man.

s/sie, le marl parvint transf6rer une pattie de ses avohs vers un autre compte. Apr s que la banque se vu

obL{g& d'indemnlser 1'pouse, elle se retouma contre le mati et fit s/sir un navire lul appartanant. I2 marl
r6oliaua en attaquant la banque devant les mbunaux califormens et japonats pour le dommage economtque que
lu[ avalt cans6 cette saisie. Le tribunal constata d'abord qu'il &ait comp&ent parce que la banque possedait une
succursale au Japon. I1 refusa cependant d'exercer cette comp&ence en indiquant que les tfibunaux de Callfomie
&aiant mieux plac6s pour statuer sur le Iklge. Outre la plus grande proximit6 de ce tribunal avec les moyens de
preuve, le tribunal justifia cette d6cision en soulignans le risque d'une contradiction de d6cisions alnsi que les
•      t .              ,                 •                                 2         

t . .
mconvements que remit peser sur le defendeur la concunence de procedures. D autres decisions se sont

pench6es sur le pmbl me des proc6dures concunemes dam le cadre de h clause d'exception a la competence
(cfr. les d&isions clt6es par Y. FURUrA, Lc, 32-34, not .at e,nt Tokyo..District Court, 19 ju , 1989, J, gxmese

A regal Im'l La 1990, 202 - la Cour considere Ia possibilite dun dessatstssement pour cause ae ctrcunstances
excepfionnelles', m/s rejete l'exception en notant l'existance de liem substantlels entre le litige et le Japon et
l'absence d'injuatice dam le chef du d6fendeur si la proc6dure japon/se se poursnit au Japon- et Tokyo q.lstfict

Court, 29 janvier 1991,JapareAnmw.llnt'l La 1992, 171 - le Ikige portait sur une question de responsabilke du

fit des pmdnits, un consommateur am6ticain ayant actionn6 une entrepfise japon/se et son disttibuteur devant
les tfibunaux de Los Angeles. Le fabticant sollicita des ttibunaux japun/s une d&lamtion l'exun6rant de toute
responsabilit& Le tribunal fit droit . une exception de for appropri6 et se dess/sit, en notant entre autre que le
tribunal am6ricain avalt &6 s/si en premier, que la pmc6dure de discovery &alt achev& et que sl les deux
proc6dures se poursulvaiant, urt conflit de jugements s'en sulvr/s (lap. Annual, 174-175)). On a pu.&r;re que
cette demi re appmche constituait h m&hode pr6f6re pour resoudre les confllts de procedure en droit aponats.

H. KOBAYASI et Y. FURUrA, Lc, Texas lm'l L. J., 1999, (93), 110. Pour h situation dam les autres pays shtiques,

v. les contributions mssembl6es par M. PRYLES ( d.), Dispme Resd ¢ n in Asia, La Hays, Kluwer Law
International, 1997, 324 p. et notamment pp. 75 e.s. pour la Chine, pp. 268 e.s., pour La Thande et p. 302 e.s.

pour le Vietnam. Pour le droit cor6en, v. D. F. 1L STILLER, Das b.tz.cmtiomle Ziilpraz recbt dec Rq, ik Korea,

Tilbingen, Mohr, I989, 202-203; pour le droit chinols, v. H. VON SENGER et X. GUOJIAN, I -m.z/om/e Pr&'t- rd

Zizil. rfabrerm t des Vdksrep b[ik Cbim, Zilrlch, Schulthess Polygmphischer Verlag, 1994, 506-507. Adde H.
ZHENJIE, "Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in China : Rules, Interpretation and Practice",
N.LL.R., 1999, (291),304 ainsi que I-L ZHENJIE, "International Jurisdiction of Chinese Courts in Contractual
Matters : Rules, Interpretation and Practice", N.LL.R., 1999, (205), 224,

A. HUET, Juds-dassegr, Fasc. 581-43, n° 34; P. VOLKEN, IPRC Korrneatar..., Z/Mch, Schulthess, 1993, 77-78; I-i
SCHACK, 1996, 296, n° 755; D. HOLLEAUX, "La litispendance intemationale', Traeumc cordtd)garr, Ms DIP, 1971

73,216-217,

M. Hdleatec soulJgn/s que l'incertitude quant I'examan de r6gnlarit& n'&alt pas le pmpre de l'exceptlon de

litispendance. Ii expliqu/s juste titre que "m me en 15r6sence d'un jugement &ranger, il arrive que le juge se
heurce au manque de renseignements" : D. HOLLEAUX, Lc, Tra w: exdte'frar is DIP, 1971-73, 216-217.
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statuer. Le dessaisissement n'interviendrait qu'une lois le juge premier saisi s'est prononc
,

ce qui permettra h v&ification des autres conditions sur base de la d&ision.3195

722.  Difficult s de l'appr4ciation anticip& et port& du pronostic de
reconnaissance - La modalisation des effets de l'abstention permet d' viter la dffficult

%                                     •               • •          t                    t  •li e au caractere 'divinatoire' du pronostlc. Elle a ete adoptee de fa on generale,
•   •               •-    •        •. t        •    3196            "  •   •notamment dam les differentes codifications deja evoquees.   Le sursls a statuer a amsl

4t lev4 au rang de cons4quence norrrlde de l'abstention. Ce faisant, le pronostic de
reconnaissance change d4jfi de visage : coup en deux, il ne vise plus clans sa premiere
pattie s'assurer int gralement de la possibilit4 de donner effet la future d&ision
&rang re. Sa port4e est r4duite une premiere appr4ciation de principe sur la qualit4 et la
l gitimit de l'instance &rang re;

Pour pallier h difficult6 li6e au camct re anticipatif de l'appr6ciation, la jurisprudence de
certains pays 6t6 encore plus loin. En Allemagne et en Suisse, les tribunaux ont en effet
r6duit la port& du pronostic de reconnaissance pour le transformer en une appr6ciation

%                 p   •                 •       t      ,%globale qui s'accommode mieux du caractere encore precatre de la procedttre etrangere
objet de l'appr&iation. La Cour f6d6rale aUemande a ainsi d6cid6 dans une affaire
tranch6e en 1957 que l'exception de litispendance devait &re accueillie "pour autant qu'il
n'apparaisse pas avec une probabilit6 voisine de la certitude que le futur jugement ne
pourra pas &re reconnu sur base du 328 ZPO ou de l'article 30 du EGBGB".319z En
d'autres termes, il appartient la partie qui s'oppose au d&linatoire de litispendance de
d6montrer que selon toute probabilit6 le furor jugement &ranger sera affect6 d'un d6faut
le privant de toute efficack6 intemationaie.3198

t     ^                  " '    3199La charge de la preuve s'en trouve renvers4e, ainsi que la portee meme de la condition.
D'un pronostic de reconnaissance on est ainsi pass6 une obligation pour le d6fendeur
de montrer que la reconnaissance est exclue. Les commentateurs expliquent la suite de

3 95  i@ Hollamx proposait ainsi de modallser les effets pmc duraux de la litispendance , sulvant ie plus ou moios
haut degr6 de certitude du pronostic > (Zc, Trwcum avridfrarcais. DIP, i971-73, 218. Datis le mme sens : W.
HABSCHEID, ZC, RabdsZ, 1967, 266-269 (l'anteur sugg&ait de s'inspirer de l'article 148 du ZPO qui pr6voit le
sursis t statuer en eas de question prjudicieileT; L PALSSON, Lc, Stand S.L., 970, (597, 92, note 2 ; P. NYGH,
Paper ILA Committee, 18 (cet auteur proposait de moduler les consequences de h litispendance en fonction de
la probabilit de reconnaissance : si la reconnaissance ne fait pas de doure, le juge peut se dessalsir, si elle est
incertalne, alors il est pr6f rable qu'il suspende temporalrement la procedure).

3,96  Selon l'article 14 du projet, le juge beige second sam dok dam un premier temps surseolr statuer, apr s avoir
v6rifi les conditions du pmuostlc de reconnaissance. Ce nest que lorsque le juge &ranger s'est prononc , et que
sa d cision remplit les conditions n&essaires l sa reconnalsance qu'ii se dessaisit. V. galement le trolsi me
paragraphe de Particle 9 de la loi f d rale suisse de dip.

BGH, 2 octobre 1957, NJ.! ., 103, 103: "Solange abet nicht mit einer an Sicherheit grenzenden
Wahrscheinllchkeit der Edafl eines Uttell zu erwarten ist, das auf Grtmd des g 328 ZPO oder Ar. 30 EGBGB
nicht anerkannt werden k6nnte, muff die Rechtsh gigkeit [... ] beachtet werden".

La eomp6tence exclusive des ministrss de la justice des Landers pour se pmnnneer sur la reconnaissance des
d&isions &rang&es de divorce (v. leg 7, 1 FamP..dndG. dj cit 7 n'emp&he pas les tribnnanx aliemands de se
prononcer sur la reconnaissance ventuelie d'un futur jugement lorsque la question se pose dam le cadre d'une
exception de litispendanee. La jurisprudence estime que l'article 7 ne trouve application clue lorsque La d&ision
&rang&e a d j & rendue : BGH, 26 janvier 1984,1PRax, 1984, 152 ; BGH, 18 mars 1987, lPRax, 1989, 104 et
D. HENt ICH, Ircermt/om F , 2 " d., Verlag fiir Standesamtswesen, 149-150 alnsi que U.
SPELLENBERG, Ir mtiorales Vefahn nedat inEf v.dm% 1997, 198-199, n° 454. V. aussi BGH, 26 janvier 1983,
IPRspr., 1983, n° 165, (4247, 426.

La d cision du BGH s'explique peut &re par les circonstances partlculi res de la cause, s'agissant d'une
procedure conctmente engag& en Allemagne de l'Est. Le BGH 6voquait d'allleurs le caraet&e "inter'zonal" de
l'esp ce. Ii reste que les commentateurs accordent un pottle g n&ale l cette d clsion, v. B. SCI- IDEI ,
"L'exception de litispendance en droit international pHv6", "in Melanges offi, ns 2e la Sod suisse da Jmist , Gen ve,
Libraln'e de l'Universk6, 1976, (295), 30i; K. W.SI-F2R, "Westdeutschen Reehtsprechung intemationalen
Veffahrensrecht (1954-647",].D.L, 1965, (i37), 142.

3197

3198

3199
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cette d6cision qu'en cas de doute, il faudrak pr6sumer que le pronostic s'av re positif.32°°

Le tribunal f6d6ral suisse a m6me 6t6 plus loin puisqu'il a d6cid6 qu'il fallait accepter
l'exception de litispendance "chaque lois que l'on ne peut raisonnablement exclure que la
proc6dure pendante entre les m6mes parties l'&ranger d6bouche [...] sur une d6cision
susceptible d'&re reconnue en Suisse".320: Et le tribunal d'ajouter que la lkispendance ne
pourra &re refus6e que &s lots qu'il n'y a "aucune chance" d'obtenir la reconnaissance.
La charge de h preuve s'en trouve renvers6e, il appartient au demandeur s'opposant t

l'exception de "d6montrer que l'on peut exclure, avec une vraisemblance confinant h
certitude, que h juridiction [6trangre] puisse rendre, darts un d61ai convenable, :me
d6cision susceptible d'&re reconnue en Suisse". A la suite de cetie jurisprudence, les
tribunaux ont consid6rablement all6g6 la t]che du demandeur sur l'exception.32°2

723.   Port& v&itable du pronostic de reconnaissance - Comme le montrent ces
d&isions, les tribunaux ne se sont pas content's d'incorporer dans le pronostic de
reconnaissance toutes les conditions pos6es i l'effet dans le for d'une d&ision &rang re.

Au fil des d&isions, le pronostic de reconnaissance a au contraire acquis une port6e et un
contenu qui lui est propre. Tel qu'it est con u en droit suisse ou allemand, ce pronostic
n'a que peu de ressemblance avec le contr61e anquel le juge requis devra proc6der
lorsqu'il est confront6 un jugement &ranger. Aux multiples condkions pos6es pour la
reconnaissance et l'ex&ution d'un tel jugement, les tribunaux ont substim6 :me
appr&iation gMade qui invke le for second sam fi s'enqu&ir de la qualit6 de la justice

&rang re, sans se tenir strictement aux conditions classiques de la th6orie des effets des

jugements &rangers.

Cette r6duction de l'envergure du pronostic de reconnaissance se comprend au vu des
difficult& pratiques d'une appr6ciation anticip6e de l'efficacit6 intemationale de la furore
d6cision 6trang re. Elle permet 6galement d'apercevoir la port6e v&itable du pronostic
de reconnaissance. Tel qu'il est envisag6 par les jurisprudences allemande et suisse, ce
pronostic ne vise en effet pas seulement h s'assurer que h future d6cision du for &ranger
pourra &re raise l ex6cution dans le for de l'abstention, mais 6galement que h justice

32oo  I GEIMER, 1997, n° 2719; I-L SCHACK, 1996, 296, n° 755 et l'auteur explique 6galement que "Ein
Wahrscheinlickeitsurteil gen::gt durchaus [... ]" pulsque la litispendance ne conduit qu't un sursis et non ), un

dessaislssement (296, n° 764). V. les nuances apport6es par W. J. t-Imsc:qEID, Lc, RabdsZ., 1967, 265-266 (qui

propose de distinguer selon la nature des motifs de refus pr6,cus par le 328) et E. SCHUMANN, "Intematiouale

Rechtsh ngigkeit (Stre gigkeit)', Festsd@fdr W del Kralik zum6 5. Gd,urtstag Ve fataemmd t . Pri trodst, W.

REGqBEI GER et al. (MS.), Vierme, Manzsche Verhg, 1986, 001), 309. Selon MM. Nagd et C vov/ (ac, 1997, 207,

n° 76), le juge peut se contenter d'une , prima facie Prafung >>.

201  TF, 18 f vrier 1992, ATF li8 II 188, 191 ; Sere J , 1992, 405. Sous l'ancien r gime au contraire, le m me

Tribunal avait plus frileusement d&id6 que l'exception de litispendance n'&ait recevable clue s'il &ak quasi
certmn que le jugement rendu t l'&i nger serait ex&utolre et susceptible de reconnaissance en Suisse (ATF 114
II 83). Mine. W'u,d/:sddager plaide pour une solution qui fair du d6faut de reconnaissance la solution (1994, 126
128).

3202  P. ex. la d6cision de la Cour d'Appel de Ziirich, ZR, i990, n° 87, cit6e par P. iV[. PA'rOOCHI et E. GEISINGER, C e

de i m iomlpridsuisse annotd, Lausanne, Payor, 1995, 97, selon laquelle :me d&ision pouvant &re recormue

en Suisse ne siguifie gu&re clue le juge sam dok avolr Ia certitude que Ia d&ision &rang re pourra &re reconnue ;
h vraisemblance de l'aptimde du jugement &ranger &re reconnu suffit et le tribunal suisse dok juger ce point
avec prudence, compte renu du fait que d'6ventuels dfifauts entachant le jugement &ravager peuvent &re rectifi&

dens une proc6dure d'appel l'&ranger, notamment d'6ventuelles erreurs en mati&re de notification. La doctrine
en a 6galement d6duit qu'en cas de doute, il faut partir de l'id6e que le jugement &ranger pourra &re recormu en
Stusse, I. SCHWANDIn'., Ausl ndische Rechtsh glgke t nach IPR-Gesetz und Lugano-Ubereinkommen , Bder,/
zum s&av2zerM)m tad nmt/:ra/en Z/d/pr .qqnd Fe sogtifi fi/r O Vogd, I. S(::qW .rDEr, et al ( ds.), Fribourg,
Uuiversititsverhg, 1991, (395), 412.
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6trang re laquelle on confie le soin de trancher le litige, est en mesure de s'acquitter
honorablement de cette mission?2°3

Cette r6duction de h port6e du pronostic de reconnaissance dok &re approuv6e. I1 est en
effet pour le moins r6ducteur de concevoir les limites de la priorit6 temporelle en se
fondant uniquement sur la possibilit6 d'accorder effet nne future d6cision du juge
premier saisi. L'expression m4me de 'pronostic de reconnaissance' ('A rerk e')
laisse entendre que la future d6cision 6trang re devra n&essairement pouvoir s'ins6rer
dans le for second saisi. I1 est toutefois des situations dam lesquelles h partie victorieuse
n'6prouvera nul besoin d'obtenir la reconnaissance de la d6cision 6trang re dans ce for.
Ce sera par exemple le cas lorsque le for &ranger prononce nne d6cision accordant fi nne
partie nne somme d'argent, que le cr6ancier du jugement pourra trouver dans le for ou
dans nn for tiers. Dam ce cas, la d&isinn 6trang re ne pr&endra aucnn effet dans le for
de l'abstention, si ce n'est pour t6moigner du fait qu'il a 6t6 re_is fin au litige.

De plus, tout miser sur nn examen de l'effet extraterritorial potentiel de la future d6cision
aboutirait privil6gier nn setd des deux principes fondateurs de cette 6rode, savoir le
souci d'6viter h contradiction de jugements, au d&riment de l'6conomie de proc6dures.
Une r gle d'abstention subordonn6e nn pronostic de reconnaissance pourrait laisser se
poursuivre des proc6dures concurrentes lorsque la situation ne fait apparakre aucnn
risque de d6cisions contradictoires, par exemple parce que le for second saisi restera
imperm6able la d6cision &rang re. Ce serait faire peu de cas du principe d'6conomie de
proc6dures que mettrait t mal la poursuite des proc6dures concurremes. M. Fa t avait
d6j aper u le probl me, lorsqu'il observait que faire d6pendre la r gle de litispendance
d'nn pronostic de reconnaissance n'est acceptable que si "on con oit les dangers des
proc6dures  concurrentes  uniquement  en  termes  de  risque  de  d6cisions
contradictoires'.32°4

724.   Port6e v ritable du pronostic de reconnaissance (suite) - Le pronostic de
reconnaissance doit sans doute &re conqu de marti re assez large, non pas pour v fifier
exclusivement la possibilit d'nne execution de la future d cision &rang re, mais de fa on
plus g n6rale pour garantir que le litige confi au juge &ranger est en de bonnes mains?2°5

32o3  C'est ce qu'observe iv[ Nu)ts, qnl remarque tr s justement que "le dessaisissemem dun juge normalement
comp6tent en faveur d'nn juge &ranger est fond6 sur une prsomption d'6quivalenee entre la justice &rangre et
h justice du for, qui n'est plus reacontre lorsque la d6cision &rangbre a'est pas susceptible d'&re reconnue deus
le foia' (A. Nu,/'rs, p. 326, n° 353). Dam le m me seus H. SCHACK, 1996, 295, n° 754, qui 6cHt que "Vom
Rechtsschutzziel her gleichwel-tig ist das ausl ndische dem inl dichem Verfahren femer nnr dann, werm da an
erwartende Urceil im Inland anerkennnngsf'fig ist'. On pourrait r me dire que le pronostic de recormaissance
n'intervient que comme raccourci pour vainer la justice &rang re.

2o4  J. J. F AWCETL ``Ger era Rep rtÈ in DediningJurisdi n, 38 :, The rec gr d n progn sis meth d is nly snltabe
fore dealing with l/ z if the evils of parallel proceedings are seen solely in terms of the risk of irreconcihble
judgments".

3 o Une fois le pronostic de reconnaissance aiusi 'recoustruit', il reste t s'interroger sur d'6ventuelles difficult& de
raise t ex6cution de la d eision trang re. CeUes-ci seront puremant r&iduelhs, puisque les conditions retenues
au titre du jugement d' quivalence garantiront que la futttre d6elsion &rangre pourra s'ins6rer sans probl me
daus l'ordre juridique du for de l'abstention. La seule diffienltque cette op6ration pourrait presenter viendrait de
cuconstances proprement mat6rielles de la cause, et en partianlier de la locallsation du patrimoine du dbiteur
(probable) du jugement, ida ne peut ea effet exclure que le for de l'abstentinn comtitue le centre de loealisation
de ce patFanoine. Un 'transfert' par le biais de la coordination obligerait alors le futur crancier du jugement
revenir tree fois eelui-ci pronnnc6, dam le for de l'absrention pour y demander l'ex cution, si n cessaire en
sollickant l'exequanar de h dcision. Doit-on pour autant paralyser la coordination dam ce cas, et tolmr alusi h
poursuite de deux proc6dures concurrentes? Entre l'aceueil et le rejet put et simple de Ia coordination, il existe
sans doute une voie r diane. La pratique des tribunaux anglais et amricains r v ie en effet qu'il est possible
d'envisager une coordination a d/t/orm&, le for de l'abstention subordormant le renvoi du litige an respect de
certaines conditions. C'est la technique bien connue des 'undertakings', qui permettem de modallser la d6clsion
du juge selon les cireonstances particuli res de la cause. On pourrait d s Iors s'inspirer de la pratique anglaise, qui
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Ainsi d6finie, h condition du pronostic de reconnaissance ne constime plus la copie pure

et simple des exigences pos6es la reconnaissance et l'ex6cufion des d6cisions 6trang6res.

L'empnmt ta th6orie des jugements 6trangers doit se f/re de faqon intelligente. Ii
faudra pour chacune des conditions tradifionnelles de cette th6orie se demander si elle est
pertlnente s'agissant d'ex anlner la revendicafion la priorit6 exprim6e par le tribunal

premier saisi.

permet une d cision beaucoup plus fine en subordonnant le sursis . statuer au respect de certaines conditions,

qui prennent h forme d'autant d'engagements ('undertakings) du demandeur sur l'exceptinn, v. A. Nu'l', p. 371,

n° 345 et p. 375, n° 348. II serait en effet regrettable clue des difficults pr&visibles portant stir l'excution dune

future d&clsion fassent chouer l'abstention et permettent ainsi le maintien de deux procedures concurrentes.
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B.    Les l ments du pronostic de reconnaissance

725.   Introduction - La section pr c dente a permis d'expliquer qu'il tait sans doute
preferable de substkuer t un pronostic de reconnaissance compris de mani re litt rale,
une appreciation fond e sur l'id e qu' quivalence entre justice du for et justice trang re.

t,                          *               t     •
I1 reste s'interroger stir la traduction concrete de cette eragence d eqmvalence, formule
noble mais pour le moins vague. On ne pent notre sens se contenter d'uae appreciation
globale qui reposerait toute enti re sur une analyse d'ensemble de la procedure trang re
en devenir. Ce serait laisser trop de place t la subjectivit de chaque juge et mettre en
p&ril h s curit juridique.

Pour s'assurer que la justice trang re est digne de confiance, il semble de bonne
polifique de s'inspirer des conditions pos es t l'efficack internationale des jugements.
On ne saurait sans autre forme de proc s fake abstraction de ces conditions, la parent
entre la litispendance et l'exception de chose jug e tant trop forte. La dlff rence entre
les deux institutions, qui tient au degr d'effacement du for, plus prononc dans nn cas
que dans un autre, obligera cependant quelques am nagements. I1 est exclu de
reprendre ces conditions telles qu'on les peuse dans la th orie des jugements trangers.

A h r flexion, deux l ments nous semblent devoir former la base d'tme interrogation
perrnettant au for second saisi de hisser partir le litige vers le juge tranger l'esptit
tranquille. I1 y a d'une part l'examen de la du for tranger, l ment
incontoumable de toute ouverture au fair judiciaire trangerY°6 D'autre part, on ne
pourra viter le traditionnel ors/re publ/q qui siguale les limites de l'ouverture du for de
l'abstention. Ces conditions nots paraissent former le socle de base du jugement
d' quivalenceY°z Dans le m me temps, eUes constitueront autant de limites t l'abstention

Avant d'examiner ces conditions qui nous paraissent l&gitimes, il faut dire nn mot d'une
autre exigence classique des conflits de juridictions, qui ne nous paralt pas devoir tre
retenue pour limiter h priorit du juge premier saisi, savoir la condition de r ciprocit .

1.    LES CONDITIONS A PROSCRIRE : LA R aPROaT

726.   G n ralit s - Deux modalit s de la r ciprocit - On a d j expliqu que le
pronostic de reconnaissance ne saurait se comprendre comme la copie pure et simple des
conditions pos es fi l'efficacit intemationale des d cisions trang res. On comprendra
ainsi facilement qu'il n'est pas de place, dans l'appr ciation du juge second saisi, pour une

3206

32O7

G. WALTER et S. P. BAU G., 'rt R notent que h condition de la competence indlrecte est prsente dam tous les
syst mes : "General Report", in G. WALTER et S. P. BAUivlGARTNER ( ds.), Remnnaissar et ex ia des
&a rs hots d de Bnud/ a de L La Haye, KIuwer Law International, 2000, (1), 22.

La 'd construcdon' envisag e ici du pronostic de reconnaissance rejoint 1'analyse clue propose Picone dam le
cadre particulier de sa m d ode de r f rence l'ordre juridique competent : P. PIOONE, "Les m thodes de
coordination entre ordres juridlques en drok intematioml privY. Cours gn ral de droit international privY', Rw/z'g
des e rs, 1999, t. 276, 268-270. S'interrogeant sur la port e de la condition li e t la reconnaissance de la future
d cislon trang re, M. Pk ne sugg re que la reconnaissance ne dolt pas tre " vain e rigidement sur la base des
condkinns pi4vues par les procedures de reconnaissance des jugements trangers'. I1 faudmk au contraire porter
tin [...] ugementsur eqtuva en edupmcesetrangerave ce1mqu estmstaureparlasmtedans ef r[ ..] (pp.
268-269, n° 95). D passant le cadre de l'abstention, M. P/c0ne sugg re de eonfier an juge le soin de %rifler si les
deux ordres juddiques ont in casu adopt la m me m thode de coordination, larglssant ainsi le pouvoir de
contrble du juge pour y comprendre une valuation substantielle qul nots parait dplac e.
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quelconque r6vision au fond. I1 est une autre condition que l'on rencontre parfois comme

limite l'effet des d6cisions &rang res, t savoir la r6ciprocit6. On se demandera ainsi si

l'abstention intemafionale doit &re subordonn6e t une exigence de r6ciprocit6. Pour

reprendre la d6finition propos6e par M. Lagarde, la r6ciprocit6 "d6signe le fait pour un
Etat de fire d6pendre le traitement qu'il donnera aux probl mes de droit international

priv6 qui se posent dans son territoire du traitement donn6 par les Etat &rangers t des

probl mes identiques qui se posent dans leur territoire".32°8 Concr&ement l'exigence de

r6ciprocit6 petit prendre deux formes en mati re de coordination des proc6dures
concurrentes : un Etat peut tout d'abord d6cider qu'il n'admettra l'abstention que lorsque

celle-ci est pr6vue par une convention le [{ant t l'Etat &ranger dont les tribunaux sont

6gatement salsis. Le m6canisme de la d6f6rence est alors jug6 ne pouvoir fonctionner clue
s'il s'ins re dans un accord n6goci6 comprenant des dispositions 6quilibr6es et des

concessions mumelles.

Un Etat peut au contraire accepter l'exception de d6f6rence sans le support d'un accord
n6goci6, tout en exigeant cependant le respect dans chaque cas d'esp&e d'une condition
de r&iprocit6. A la diff6rence de l'hypoth&e pr6c6dente, l'abstention pent alors jouer
indiff6remment h l'6gard de n'importe quel ordre juridique - sans que cetui-ci ait au
pr6alable &6 s61ectionn6 comme &ant digne de confiance. La condition de r6ciprocit6
vient toutefois limker drastiquement le saut dans l'inconnu clue repr6sente l'application

erga ormes de l'abstention.

727.   Passage d'une r ciprocit fi une autre - Le drok allemand des conflits de
juridiction en mati re de collisions maritimes offre une excellente illustration du passage

de la premi[re t la seconde forme de r6ciprocit6. Le 738(a)(1) du Code de commerce

aUemand (HGB) prevolt une excepuon de liuspendanc particuli re pour les proc6dures

portant stir la r6paration des dommages cans6s par la collision de navires. Cette
disposition a pour effet d'int6grer au droit allemand les r[gles de la Convention de
BruxeUes du 10 mai 1952 pour l'unification de certaines r6gles relatives t la comp&ence

civile en mati6re d'abordage.

L'exception de litispendance que pr6voit cette convention (article 1(3)) n'est pas
subordo,m& t une exigence de r6ciprocit6. Celle-ci serait superflue puisque par

hypoth se la disposition n'est appel6e fi jouer que dans les relations entre Etats
contractants. Si le 16gislateur allemand a conclu la n6cessit6 de soumet :re le 738 (a) t

une exigence de r6ciprocit6, c'est que la transposition de la disposition conventio, nneUe
•                   •        t   •                •         3209   '                t  •       •      •

en drolt commun lui conferrer un caractere umversel.   L exagence de reciprocate v,ent
donc en limiter la port6e.321°

3208

32O9

3210

P. LAGARDE, "La r6ciprocit6 en drok international priv6", Recua/de; tours, 1977-I, t. 154, (103-214), 111.

Selon eerie disposition, le tribunal aUemand s'effaeera devant h saisine ant6rieure d'un tribunal &ranger en cas de
&man& de compensation du dommage r6sultant de la collision de navires "werm das Gericht des Staates, vor
dem die Klage auf Schadenersatz anh gig ist, in Falle einer vor einem deutschen Gericht anlagigen Klage die

W[rkungen der Rechtsh gigkeit anerkermen wlirde", sur eerie dlsposkion v. J. BISEDOW, VersR., 1978, 496 e.s.

ainsi que K GEIMER et K SaqOrzE, Imermtiomle Urtdlsamrkermur I/1, Beck, Miinchen, 1983, 643-644.

Le 738(2) contient 6galement une condition de r6ciprocit6, qul vise fi conf6rer aux tfibunaux allemands une
comp&ence au moins ausal &endue que celle que revendlque les tribunaux du pays du defendeur, v. IL GEIMER

et K Sa-K?lxr, ac, I/1, Beck, Milnchen, 1983, 643-644 et en g6n6ral IaL-J. P AI,.KEN, Sed rddsredx,

Heidelberg, Recht trod W]rtschaft, 1997, 307-308 et K HERBER, Sedmrddsn t, Berlin, Walter de Gnsyter, 1999,

386-387.

En Belgique, c'est par le biais de l'artlcle 637 du Code Judiciaire qu'a &6 donn4 suite t la Convention de

B ruxelles. V. K VANDER ELST et M. WESER, Dro # ter'mx/om/pd' d e e d.?o I[. Corfl#$

dej , par M. WESER et P. JENAKD, BruxeUes, Bruylant, 1985, 451-452. Le I6gislateur belge n'a transpos6

que les r gles de comp&ence en ignorant la r gle de litispendanee.
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728.   Une condition peu r pandue - Le drok compar r v le que l'exigence de
r ciprock fair figure d'exception en mafi re de coordination des procedures
concurrentes. Cette condition est par exemple absente du drok commun aUemand,3m 

ce qui peut surprendre lorsque l'on salt que ce droit fait de la r ciprocit nne condition de
la reconnaissance des jugements trangers et que la litispendance y est vue comme le
prelude t l'effet accord ces jugements?m Si 1'idle de rtciprocit n'a pas sa place dans
le droit commun allemand de la litispendance,3m ce droit connak une forme/nd/r de
r ciprock , qui ne porte pas directement sur h question de 1'abstention, mais bien sur
cetle de la reconnaissance ventuelle de la future decision trang re. L'exception de
litispendance intemationale ne peut en effet tre accueillie qu' la condition que la future
decision trang re puisse sortir ses effets en Allemagne (i@a, n° 706). Or le 328(1) du
Code de procedure civile prEvoit une condition de r&iprocit pour la reconnaissance des
decisions trang res. La rEciprock n'affecte donc pas directement l'exception de
litispendance, mais bien la condition du pronostic de reconnaissance.3 I4

A notre connaissance, seul le drok yougoslave pr vok nne limitation de l'abstention au
moyen d'une condition de r ciprock i selon l'article 8Ode la loi du 15 juillet 1982 sur les
solutions des conflits de lois, les ttibunaux yougoslaves ne peuvent en effet
"interrompre" une procedure dont ils sont saisis en raison de la saisineanteneure' " d'un

I                                t *      • p j                                t ttribunal etranger "s'il existe la reclproclte .3215 Cette condition a ete reprise dam la
t

recente loi slovene codifiant le droit international privY.3216 L'article 88 de la loi pr voit

32n  Constatation fake par H. SCHACK, 1996, 296, n° 755 ; 1t. GEIMER, 1997, 679, n° 2706 ainsi que W. HAU, i54.
Pour l'absence de condition de r ciprocit6 en droit suisse, v. O. VOGEL, "Rechtsh:ingigkeit und materidle
Rechtskiaft im intemationalen VerhSlmis', Re SgssejMstm., 1990, (77), 81 ( Unbeachtlich ist b..] ob das
ausl dische Recht seinerseit die Rechth:4agigkeit in elnem - yon dort aus gesehen - anslndischen Staat (also
z.B. in der Schweiz) beNckslchtlgt').

3212  M. Kcram s'6tonne egalement de cette dichotorrae, K. D. KE US, Rechrsverglexchende Bemerkungen zur
intemationalen Rechtsh:4ngigkeit', in Fesd)rifi fl# Karl Heinz Sdzatb zwn 70. C-ebunstaP. GOTrWatD et H.
Pi 6TrlNG (6ds.), Mtlnchen, Beck, 1990, (257), 267.

On connalt l'importance que rev6t la condition de rciprocit6 en droit international prlv6 allemand. Le 16gishreur
allemand en a fair une condition  de refficacit6 des jugements 6trangers ( 328 (I)(5) ZPO), m me si h
jurisprudence s'est efforc6e d'assouplir cette condition, en se contentant d'exiger que l'ex6cution d'tm jugement
allemand dam le for 6tmnger rie se heurte pas fi des difficult6s plus knportantes que h reconnaissance en
Allemagne du jugement 6tranger, v. D. MaR'riNg, "Anerkenntmg ausl,ladicher Entscheidungen nach autonomen
Recht", in Hazdb da des l Zi ilwrfatm redat, III/1, T';.ibingen, J'.C.B. Mohr, 1984, 537-542. La
r ciprocit affecte gaIement le mtcanisme de la ut/o iudica msdzl ( 110, no 1 ZPO, v. H. SCHACK, 1996, 221
222, n° 565-566). C'est ce qui a permis M. Sd. e de conclure que h r clprocit constituait un des ptinclpes
fondamenta x du droit judiciaire international aUemand (H. SCHA(, 1996, 14, n° 38. V. galement R. GEIMER,
1997, 12, n° 35).

3213  Saul en ce qui conceme les procedures r sultant d'un abordage de navlres, qui tombent sous le coup du $ 738
( )(1) d HOB.

)z:4  En ce sens, H. S( ¢ CX, 1996, 296, n° 755. K. KERAMEL
, c, in e td K H. Scbr b... , 1990, 68, parle cet

gard de "mktelbare Relevanz" de la r ciprock pour l'exceptlon de lltispendanee. Cet e condition, pour tre
indlrecte, n'en limke pas moins l'application de la lkispendance, v. LG Hamburg, IPRs ., 1976, a° 160
(r ciproelr avec la F1ofide) et BGH, IPRax, 2001, 457 (avec la Colomble brkanrdque).

2 s  Article 80, traduction parue la R.CD.I.P.., 1983, 353. Cette disposklon est apparemment toujours en vigueur
pour les entit s  ui constituent h 1 ubli ue de You oshvie V a  ' " "                 ^q                p   q         g     .  .   decision de a C_our Supreme de Serbte
commentee par A. ]'AKSlC, De Beachttmg ausl ndischer Rechtsh ng gke t m Ehesachen', IPRax, 2001, 156-158
- en l'esp ce les tribunaux yougoshves ont refus de fake dmit l une exception de litispendance invoqu e au
profit d'une procedure luxembourgeoise de divorce intente ant tieurement, en raison du caractre exclusif de la
competence des tribunaux yougoslaves pour statuer sur le divorce de deux nationaux.

3 t6  Loi sur le drok intemationai ptiv et la pmc&ture du 30 juin 1999 paine au journal officM slovene n° 56 du 13
juillet 1999, parue en traduction anglalse l h R.D.].P.P.., 2000, 829 e.s., avec tm commentaire de G. CON Tr , "La
legge sul diritto intemazionale privato della repubbIica di Slovenia', R.D.I.P.P., 2000, 569-578.
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que le tribunal slovene' se dessaisit en faveur du tribunal                                              etranger'       saisi am6rieurement

"[...] (3) si la r6ciprocit6 existe entre les deux pays".32iz

729.  Interrogation sur la 16gitimit4 de la r ciprocit4 - En dehors de cette
cons4cration expresse, il ne semble pas que le d&clinatoire de litispendance on l'excepfion
de for inappropri4 air 4t4 subordoun t une exigence de r ciprocit& On pent toutefois se

demander queue serait la r action d'un tribunal fvangais ou suisse si le demandeur qui les

a saisi s'opposait t 1'exception de litispendance invoqu e par son adversaire en
d4montrant qu'en aucun cas, le tribunal &ranger premier saisi ne rendrait la politesse en
accueillant une exception de litispendance lorsque le for est premier saisi. I1 n'est pas

exclu que le tribunal fran als tienne compte de cette consideration dam son appr4ciation

globale de 1'exception.

Si h jurisprudence ne r6v le pas d'instance dam laquelle la r6ciprocit6 a jou6 de cette

mani re, il demeure utile de s'interroger sur h pertinence de cette consid6ration, dans ses
deux manifestations.32t8 Nous commencerons par ce que M. Lagarde appelle la r6ciprocit6
"n6goci6e", c'est- -dire celle qui se traduit par un accord entre les Etats concem6s.3219

(a)    Abstention interuationale et r6ciprocit6 n6goci6e

730.   Le lien entre la d6f rence et le droit conventionnel - L'id e de r ciprocit

peut tout d'abord conduire un Etat t ne concevoir l'abstention que dans un cadre

conventiounel. La r ciprocit prend alors une dimension particuli re; il ne sera pas

besoin de v rifier au cas par cas que h condition de r ciprocit est remplie. L'existence

d'un cadre commun posant le principe et les modalit s de 1'abstention suffit en elle

m me pour d montrer ta r ciprocit . On petit en effet presumer que les Etats donneront

suite t l'exception d'abstention t chaque lois que les conditions sur lesquelles ils se sent

accord s sent rempliesY2°

nlz  "A court in the Republic of Slovenia shall at the request of a party, suspend the procedure if another procedure
on the same matter has been initiated before a foreign court, between the same pames :

(1) If the charge in the suit conducted abroad was filed before the charge in the suit in the Republic of S1ovenia
was made ; or if a non-contentlous procedure abroad started earlier than in the Republic of Slovenla ; (2) if it is
probable that the foreign decision can be recognised in the Republic of Slovenia ; (3) if mutuality exists between
the two eounules".

321s  Uid e de r ciprocit6 peut galement jouer un r61e/ /t ,, non pas en limltant le recours par les tfibunaux du for l
-           .       1  .                 tabstention en fonctlon de I attitude du mbunal etranger, mais bien lorsqu'elle impose au for d'accorder autant

d'effet t h procedure 6tmng re qu'il n'en demande du juge tranger i l' gard de sa propre procedure. Cette idle a

t d velopp e par M. PALSSON, l,c, S rd.. S. L., 1970, (59), 83-84 ("foreign lis pendens should be recognized to
the same extent as the forum demands respect for its own ]is pendens abroad"). Elle permet de condarrmer l'Etat

qui fige en motif de refus de recotmaissance des d cisions &rang res h violation de la salsine ant6rieure de ses

tribunaux, tout en refusant de s'effaeer devant h saisine ant6fieure des ro mes tfibunanx trangers.

1219  P. LAGARDE, c, R ee//des cocas, 1977-I, t. 154, 176, n° 85.

s22e  On peut se demander quelle serait la raction des tribunaux belges par exemple si les tfibunaux d'un autre Etat

roembre passaient syst matiqueroent outre la litispendance pl4vue par l'article 21 de la Convention de Bruxelles,
alors clue les tribunaux beiges ont t saisis les premiers... 12 settle experience que nous livre h pratique de la
Convention de Bruxelles est ceUe des accroehages entre tribunatrx grecs et angl@ t propose de l'affaire

Cord.mn Bank. On volt que les tfibunaux grecs ont du subir les foudres des injoncnons anglaises, alors qu'il
aurak sans doute suffk d'interroger h Cour de Justice...

V. 6galeroent P. LAGARDE, "La condition de r6ciprocit6 dam l'application des trait6s intemationaux: son
appreciation par le juge interne", R.CD.I.P., 1975, 25-44, sur h question de savoir si un juge peut refuser
d'appliquer uric convention intemationale en invoquant le d6faut d'application par lea autorit6s d'un autre pays

cont ctant.
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L'histoire des conflits de juridictions r6v le la pr cocit et h solidit du lien entre
l'existence d'un cadre conventionnel, garant de h r ciprocit et l'accueil de l'exception de
d f rence. Pour s'en tenir l'exception de litispendance, on constate en effet que le droit
conventiormel a constitu , dans de nombreuses juridictions, le premier v hicute qui a
permis l'adoption de cette exception. Apr s avoir montr que l'histoire illustre l'affinit
entre litispendance et droit conventionnel (i), on s'interrogera sur les limites de cette voie
( ).

(i)    Litispendance et droit conventiounel : un lien prouv par l'histoire

731.   Introduction - La litispendance n'a pas toujours 6t6 bien accueillie en droit
conventionnel. Les conventions les plus anciennes, commencer par le Trait6 d'Arau du
let juin 1658 qui liait la France aux treize cantons suisses et t leurs alli6s, se contentaient
le plus souvent de faciliter l'ex6cution r6ciproque des jugements des souverains
signataires. Quelques unes comprenaient 6galement des r gles de comp6tence
intemationale directe communes aux deux pays.3221 I1 ne semble pas cependant qu'elles
aient pr6vu un m6canisme de litispendance. Nile trait6 franco-kalien du 24 mars 1760, ni
le trait6 franco-badois du 16 avril 1846 ni enfin la convention franco-suisse du 15 juin

3222         •       •           t  ....  •1869,   ne prevoyalent de regle specifique wsant les conflits de procedure.3223

732.   Une premiere illustration du lien, la Convention franco-belge de 1899 - I1 a
fallu attendre 1899 et l'union de la France et de la Belgique par un trait toujours en
vigueur, pour que la litispendance fasse son apparition en droit conventionnel. A notre
connaissance, cette convention fur la premiere pr voir express ment une r gle de
litispendance. L'article 4, I de la Convention franco-belge constitue une innovation
d'autant plus remarquable qu' t l' poque la jurisprudence des deux pays concem s se
montrait pour le moins r ticente t route expression de d f rence fi l' gard de la saisine du
juge tranger (supra, n° 374).3224

3221  Par exemple h convention conclue le 15 juin 1869 entre h France et la Conf6d6ration anisse sur la comp6tence
judicialre et l'ex6 tion des jugements en mati re civile, dont M. P/// dormait une analyse d6taill6e et critique : A.
PILLET, Les rmons ffat/zEs /a am j , l'ex Km',bn des ju m s, Paris, Sirey, 1913, 69
245. Sur cette convention, com. galement (2q. A. BRO(;HER, pra@ue e e du tra.itdfano suisse du
15 juin 1869 sur la wlo mo judiciaim ei:l kmiondes jug,s, Gen ve, 1879. V. plus r cemment l'6tude de G. A. L.
DROZ, "Le tralt franeo-suisse de 1869 h lumi re de la Convention de Lugano", in Gorfl , hannm/sat/on 
Kellision urd Vemihd i ung- Corfl arm Ha MeTange en Hx meur de A. E. zon Ckedoede, P. VOLKEN et
W. A. STOFFEL ( d.), Ffibourg, Ed. Universitaires, 1990, 379-404. Les conventiom ant6rieures entre h France et
la Suisse, en particulier h convention du 16 juiUet 1828 contient une fouie de dispositions, dont certalnes portant
sur la competence directe. Elle ne pr voit toutefois pas d'exception de litlspendance. Sur les conventions
ant rieures entre ces deux pays, v. A. PILLET, ac, Paris, Sirey, 1913, 71-73.

3222  Convention cit6e fi la note pr6c dente. G. FLATrT ("Convention franco-suisse du 15 juin 1869", Jur/s-CJ.asse o-de
Dm/t Imemat,¢ , Fasc. 590B) cite toutefois certalnes d cisions fran alses et suisses qui ont accept un
d clinatoire de litispendanee lorsque eette convention s'appliquait : Besancon, 1 mars 1905,J.D.I., 1905, 655; G
Jnsdee Civile Gen ve, 14 f vrier 1930,J.D.L, 1931, 522, cities lap. 12, n° 103.
Sur ces trait s, v. l' tude d j t cit e de A. PILLET (Paris, Sirey, 1913). Com. en outre le traitentre la France et
l spagne du 7 janvler 1862; le trait entre la France et l'Autriche du 11 dcembre 1866 et le tralt entre la France
et la Russie du 1 avti11874, qui talent galement d6pourvns de r gle de litispendance.

M. Pillet y voyait d'ailleurs tree "disposition tout fair exceptiormelle', parce que "d'apr s le droit commun
international, le principe admis est absolument contraire l ceiui que nous reneontrons dans notre traitS" (A.
PILLET, exc, Paris, Sirey, 1913, 279).

3223

3224
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Cette disposition, qui est toujours en vigueur anjourd'hui,3225 ne se contente pas d'obliger

le juge second saisi s'abstenir. EUe semble organiser un veritable 'renvoi' de h cause an
tribunal concurrem. Au demeurant elle brille par son imprecision, puisqu'elle ne contient
aucune indication sur l'identit6 requise entre les deux litiges. La jurisprudence ne se priva
pas par h suite d'apporter quelques pr6cisions sur h port6e et le fonctionnement de la

r gle, en h subordonnant notamment la condition classique d'identit6 de cause, d'objet
et de parties entre les litiges.3226 Les tribunaux se sont 6galement permis de v6rifier la
competence du tribunal concurremment saisi 3227 ainsi que d'exiger que soient remplies

les conditions nEcessaires t la reconnaissance dans le for de la future decision
Etrang re.3228

733.  Une convention qui fit 6cole - Cette premi re exception de litispendance fur
donc rite enfermEe dans des limites relativement 6troites par des tribunaux dont on se
doute qu'ils n'Etaient pas enthousiastes face t cette innovation. La Convention n'en

existalt p s moins et l'exception de litispendance qu'elle consacrait 6tait un fair.
L'exemple fur rapidement suivi dam d'autres conventiom bilatEmtes, t commencer par la

convention belgo-n6erlandaise du 28 mars 1925, dont l'article 6-1 reproduit (presque)
enti rement les termes utilisEs en 1899.3229 Le succ s de la formule ne fur Cependant pas

complet. Certaines conventions de l'entre-deux guerres ne se sont gu re int6ressEes aux

conflks de procedures. C'6tait par exemple le cas des conventions bilatErales conclues par
le Royaume-Uni dans les annEes 1930, dont aucune ne pr6voyait d'exception de
litispendance.323° La litispendance bfillait 6galement par son absence dans d'autres

•        •   ,  3231            ^      '                 '    "             la  conventionconventions bilaterales.   A la meme epoque, les negoclateurs de

3225  V. l'aperqu des dlfficult&s que pose aujourd'hui encore aux tribunaux le principe d'asslmilation prvu par l'article

1, ler de la Convention, MM. FALLON, BORN, VAN BOXSTAEL, 2001, 504-509. Sur l'exception de lkispendance

pr vue par la convention, cons. des m mes, pp. 509-510; N. WA2q' , "Convention franco-belge du 8 juillet

1899", [uris.Classeur Drdt I , Fasc. 591 et M. WESER, Etude du Trace frano bdge du 8 luillet 1899,

Paris-B-ruxelles, Sirey/Larcier, i950, 160-179 ainsi que les applications suivantes : Comm. Bmxelles, 12 avril
1935,J. Comm Brax., 1936, 117; Comm. Bruxelles, 5 avl 1924,J. Com, n Brux., 1924, 219; Paris, 8 juillet 1944, S.,

1945, II, 32.

3226  Ju sprudence cit e ar N. WAT1 c uris C asseur Drdt r emati na1 Fasc. 591 27 n°149-154.

32v  Par ex. Cass fr. 9 d c.1964 .D. 1965' 418; R. D.LP. 966 72 n te M. WE ER et la jurispmdence ck e Par

N. WATIE, Lc,Juris-Class c DroitIrc.errntwral, Fasc. 591, 28, n° 151.

3228  N. WATIE,/.c,Juds-Classm't: DMt I , Fasc. 591, 27, n° 148; M. EKELMANS, l.c, R.D.CB., 1993, 1097, no

23; M. WESER et P. ENARD, Dro / , II, Bruxelles, B mylant, 1985, 349; F. RIGAUX et M. FALl.ON,

Dmlt i priA, 1993, 195, n° 812 (consid rent cette condition comme "implicite" pour la convention
franco-belge). P. DE PAEI'E, Etudes sur/a con dztle l'@m' &s &rangm, I, Bruxelles, Bmylant, i900, 5me

6rude, n° 20.

3229  Alticle 6-I° de h Convention belgo-n6erlandalse du 28 mars 1925 (6galement toujours en vigueur, v. les
applications r6cemes, par ex. Hof 's-Gravenhage, 12 oct. 1988, N.LP.R., 1989, n° 114; H.tL, 28 mars 1980, N.J.,
1981, n° 130). L'article 6-1 ne contient pas plus que la disposition quivalente de la convention franco-belge
pr6eit6e, de pr6cisions sur h port6e du m6canlsme mis en place. Sur cette convention, v. J. H. P. BELLEFROID,
Todid.xing mlm Nederlardsd':-Bd sd Verdeag .an 28 rra 1925..., Nijmegen, Dekker & Van de Vegt, 193 i, i65 p.

230  Sur cette convention, W. vANHILLE, "Commentaire de la convention anglo-belge du 2 mai 1934 sur l'ex6cution.

rec proque des }ugements , Bd ue]udic& , 1934, 66 e.s. La Convention est toulours en vlgueur aujourd'hu, v.

MM. FALLON, BORN, VAN BOXSTAEL, 2001, 516-517.

n V. la convention belgo-anglaise du 2 mai 1934, la Convention anglo-n6erlandaise du 31 mai 1932 et la
convention franco-britannique du 18 janvier i934 (v. K. LIPSTEIN et I-1. GAUDEMET-TALLON, Juris-Classeur Droit

, Fasc. 593)• Ceci s'explique dans doute dam la mesure ou ces conventions ont 6t6 conclues
uniquement pour satisfaire l'exigence de r6ciprocit6 que pnsait la loi anghise du 13 avril 1933 sur la
reconnaissance et 1 execunon des ugements etrangers - exagence de reciprocate qua ne pouva t etre remplie qu'

h condkion que la 16gislation trang&re assure la r6ciprocit6 (r6ciprock6 I6gala) (sur cette origine pamculi re, v. J.

PER OUD, "La convention franco-bfitannique sur l'effet extra-territorial des jugements", Reue de dm

mtemati al, 1936, (334-343), sp6e. 333-335). On comprend que les conventiom aient d s lots 6t6 r6dig es sur

base de cette 16gislation particuii re dont elles reprennent hombres d'616ments, en s'61oignant du module
classique des conventions doubles de l'6poque. On notera en outre qu'il s'agissait chaque lois de conventions

'slmples', sans r gles de comp6tence.
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scandinave sur la reconnaissance et l'ex6cution des d&isious en mati res priv&s ne
jug rent pas non plus n&essaire de pr&oir une r gle de litispendance?232 Plus
surprenante est l'absence de m&anisme de litispendance dam le trait de drok civil
international conclu Montevideo entre les Etats d'Am&ique latine. Ce trait6 pr voyait
en effet des r gles de comp&ence directes communes aux Etats?233

D'autres conventions s'inspir rent toutefois de l'exemple franco-belge; l'innovation
n'&ait pas r6serv6e aux conventions 'doubles', elle fk 6galement son apparition dam des
trai' ''     'tes snnples comme par exemple la Convention conclue entre l'AUemagne et l'Italie le
9 mars .1936.3254. Certains trait& conclus par la Suisse firent 6galement bon accueil
l'exceptlon de liuspendance,323s tout comme les conventions conclues par l'Italie.3236

734.  Le dmit conventionnel, propice la confiance mutueUe - L'exception de
litispendance avait ainsi solidement pris pied dam le drok conventionnel. On ne dok pas
s'&onner qu'elle ait trouv 1 un terrain d'61ection. Lorsque deux Etats s'engagent t
reconna tre les d&isions de leurs tribnnaux, 1'obligation ainsi souscrite contribue
renforcer la confiance mutuelle entre les jutidictions. La "communaut6 de droit" 323z qui
se cr&e de la sorte entre Etat contractants facilite l'avancement de la coordination par le
biais de la litispendance. Comme le notait M. A rrdrg'on, en souscrivant nne convention
d'ex cution, "les parties ont reconnu que les lois et les institutions judiciaires de leurs
cocontractants offraient des garanties suffisantes aux justiciables. I1 n'y a donc pas
d'inconv6nient mais seulement des avantages ce qu'nn tribunal national se dessaisisse
des instances d6j introduites devant les juges de l'un des Etats li6s par ces dispositions
avec cekti an nora duquel ils rendent justice".32 8

Le climat de confiance mutuelle se doublait d'nne garantie de r6ciprocit6 : la litispendance
accept6e mutuetlement jouera dam les deux sens, ce qui peut apaiser certaines c ntes.3239

En outre, il est nn imp&atif plus technique qui explique la reconnaissance pr&oce de la
litispendance intemationale dans h droit conventionnel. Les conventions d'ex&ution
visant avant tout assurer la libre circulation de d6cisions judiciaires entre Etats

d evlter que cette circulation ne soit troub16e parcontractants, il importe en effet  " "

Ne contiennent pas non plus d'exception de litispendance les conventions suivantes : convention entre h Suisse
et Ia Tch6coslovaquie du 12 d6cembre 1926, sur cette convention M. x IT1ZBSCHLAGER, I994, 50-51; convention
gemxano-suisse du 2 novembre 1929 (/¢L WITIXBSCHLAGER, 1994, 49-50); convention entre la Suisse et l'Espagne
du 19 octobre 1896 (1VL WITTIBSCHLAGER, 1994, 50).

3232  Sur cette convention, v. A. PHILIp, "The Scandinavian Conventions on Private International Law", Rud/des
e rs, 1959-I, t. 96, (245), 326-336.

3233  G.A.L. DROZ, ec, ReaM/des a s, 1991-IV, t. 229, 6%70.

3234  Article 11 de la convention, v. p.ex BGH, FarrZ., 1983, 366.

3233  Article 7 de la Convention du 15 janvier i936 entre h Suisse et la Suede, v. L. PALSSON, LC, Stand L. Sosd
,

1970, (59), 78-79; article 8 de la Convention du 3 janvier 1933 entre la Su sse et l'Italie, v. F. POCAR, "La
Convention kalo-suisse du 3 janvier 1933 dans la perspective de la coop6mtion judleiaire europ6erme", in
M           JeTar s enl'homwurd'AlfmdE. Overbede, Fribourg, Ed. Unlverskalre, 1990, 405-420 et TF, ATF 118 II (180), 183.

3236  A c6t6 de Ia convention avec h Suisse, d6j clt6e, v. 6galement I'artiole 19 de la Convention italo-franaise du 3
juin 1930 (sur cette disposition, J'.- . HANINE, "Convention franco-italiemle du 3 juin 1930", Jur- seo: Dm4t
Inte , Fasc. 592, 1988); article 9 de la convention entre Htalie et les Pays-Bas du 7 mars 1935 (toujours en
vigueur, v. les applications r6centes, Rb. Maastricht, 11 avtil i996, N.LP.R., 1996, n° 225; Hof's Hertogenboch,
15 janvier i997, N.LP.I , 1997, 191).

Expression qu'util;sait P. ARMIi, gON pmpos des Etats qui choisissent de s'unir par une convention, Pr de
dm/z .ermt/ona/pr III, 2 me 6d. parA. S LOEPFER, Dalloz, Paris, i952, 254, n° 256.

P. ARMINJON, ctc, DaUoz, Paris, 1952, 253, n° 254.

D'autant plus lorsque le m6canisme de d6f6rence est fond6 sur un crit re en apparence neutre comme Ia
chronologie pmc6dmale, crit re qui ne petit que difficilement aritager le for.

3237

3238

3239
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l'apparition de d6cisions contradictoires. C'est justement ce que permet l'exception de
lkispendance intemationale, dont l'effet principal est d'anticiper sur une venmelle

exception de chose jug&.

La reconnaissance de la litispendance participait doric du souhait des Etats signataires de
garantir l'efficacit6 intemationale de leurs d&isions.324° Ceci explique en outre pourquoi
l'exception de litispendance ainsi reconnue &air g6n&alement soumise la condition que

le futur jugement &ranger puisse sortir ses effets dans le for. Si tel n'&ait pas le cas, le
danger d'une collision de d&isions serait en effet 6cart6. Aces motifs s'ajoutaient, pour
expliquer la pr6sence de la litispendance dam les conventions doubles, la circonstance

que tes r gles de comp&ence communes laissaient un certain choix aux plaideurs, qui

pouvaient tenter leur chance aupr s de plusieurs juridictions.3241 On comprend d s lots

que les conventions belgo-frawaise et belgo-n&rlandaise aient pris refinement position
en faveur de la litispendance. A la m me 6poque le Code dk de Bustarrente se pronon a

6galement en faveur de l'exception.3242

735.   La litispendance, clause de style du droit conventionnel - Apr6s h seconde
guerre mondiale, l'exception de litispendance devint une clause de style en droit
conventionne. On retrouvera ainsi le m6canisme de la litispendance darts tes conventions
(simples) liant la Belgique,3243 l'Ita!ie,3244 certaines conventions conclues par la France,3245

les conventions conclues par l'Autriche3246 ainsi que l'Altemagne.3z47 Le succ s de la

3240  En ce sens J.-P. VEr, I UL et M. W. G FETEKIS, d eo/ srr zo bet Noderland e ematiomal priwazr t, II, Otedo

/ragen en h commune 0r, Maldu, Anvers, 251, n° 42.1; N. TROCHER, "Italy", DediningJurisdiaion, 288; F. RIGALPA

et M. FALLON, Dr /rtz-rm. ¢ pr/v , 1993, 195, n° 812.

3241  P. ARMI ON (ac, Dalloz, Paris, 1952, 253, n° 254) : expliquait par exemple que Quand des Etats se lient p.ar

une convention qui 6tablit entre eux des rgles de comp&ence commune et conf re stir les tereitoires des pames

contractantes aux d&isions de justice de leurs tribunaux respectifs, autorit6 de chose jug& et force ex&utoire
sans exequataw        [... 1 la lkisDendance,          , est  ...... la cons6quence logique de certe attribution, r6ciproque.    . de 'uridiction..,Et,

comme cette sotte de communante lurid ctlonneUe facilite grandement les conflits qut naJssent de la contranete
de jugements, h Ikispendance permet de pr6venir de relies difficult6s". Daus h m me seus, A. PILLET, Les

mmora i rdat/ /a wnp&moe jud/da/m., Paris, Sirey, 1913, 280 ("Les trait& que l'on fair sur la

comp&ence aboutissent fatalement i donner certains effets h temationaux t i'exception de Iitispendance; au
moios en est-il n6cessaircment ainsi dam tousles cas off ces trait& consacrent des comp&ences concurrentes').

242  Art. 394 du Code dk de Bustamame, Union patmm&icaine conclue . La Havane h 20 f vtier 1928, disposition

d6j cit6e, n° 397. Sur une premiere 6preuve du projet, A. AUDINET, Un projet de code de droit international

privY", Retuede dro/ fig vat/ora/ ' e; 1927, 1-17.

3243  Article i4 de la Convention belgo-k erme du 6 avril 1962 (P. ex. Cir. Liege, 3 oct. 1985, J.L., 1986, 134;
R.T.D.F., 1988, 123, note M. FALLON); article 10, al. 1 de la convention belgo-snisse du 29 avtil 1959 (sur cette
disposkion, M. WITI*IBSCHLAGER, 1994, 48-49) (P.ex. Cir. Liege, 29 oct. 1982, J.L., 1983, 81); a icle 15(1) de h

Convention belgo-allemande du 30 jnin 1958 (P. ex. Bruxelles, 1 jnin 1981, P ., i982, II, 18; R.T.D.F., 1982, 442,

obs. A. Kot .; Cass., 4 mai 1972, Pas., 1972, I, 806; A . Cass., 1972, 824; R.CJ.B., 1973, 233, note F. RIGAUX).

3244  Convention belgo-italienne d6jfi circe; article 12 de h convention kalo-autrichlenne du 16 novembre I971; article
11 de la Convention italo-anemande de 1936.

3245  Article 14 de la convention fmnco-autrichienne du 15 juillet 1966, (sur cette disposition, F. MA'ISCHER,
"Convention franco-autrichienne du 15 juillet 1966 sur la reconnaissance et l'ex6cution des jugements", Jur/s

CasseurDmitlrtemational, Fast. 61013); article 10 de la convention franco-espagnole du 28 mai 1969.

3246  P. ex. convention franco-autfichienne d6ji cit6e; Article 14 de la convention entre le Luxembourg et l'Autrlche
du 29 jnillet 1971; article 17 de la convention entre l'AUemagne et l'Autriche du 6 juln 1959; article 8 de la
convention du 16 d6cembre 1960 entre l'Autfiche et la Suisse (sur cette disposition M. WITnBS(qLAGER 1994,

46-47); article 18 de la convention entre l'Autriche et l'Espagne du 17 f6vrier 1984; article 9 de la convention du
25 avril 1968 entre la Suisse et l'Autriche (M. WITUBSCHLAGEP. 1994, 47).

3247  On mentionnera, outre hs conventions belgo-allemande du 30 jnin 1958, austm-allemande du 6 jnin 1959 et

kalo-allemande d6j . ck6es l'article 18 I de la Convention du 30 aoCat 1962 entre l'Al]emagne et les Pays-Bas;
l'article 18 de la Convention du 4 novembre 1961 entre l'Allemagne et la Grace; l'atticle 21 I de h Convention
entre l'Allemagne et h Norv ge du 10 juin 1981; l'article 21 I de la Convention du 18 novembre 1983 entre
l'AUemagne et l'Espagne; 1 amcle 44 1 de la Convennon entre la Tums e et 1 A11emagne du 19 juillet 1966; l'article

22 de la Convention entre l'AUemagne et Isra l du 13 aout 1980.
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litispendance n'est certes pas universel, certaines conventions y restant r6ticentes,3248
notamment celles conclues avec les pays nouvellement d6colonis s.3249 Certes 6galement,
comme le faisait remarquer M. Droz, certaines conventions n'accueillem l'exception que
de mani re limit e, par exemple en subordonnant son application t une condition
d'identit des litiges d6finie de fa on stricte)25° I1 reste que les faits sont lfi : l'exception de
litispendance est en passe de devenir une clause de style dam le droit conventionnel.
Deux importantes conventions mtfltilat6rales vont confirmer cette 6volution.

736.   Les conventions multilat6mles - Les ann6es 1960 ont 6t6 d6cisives pour le
d6veloppement de la coop6mtion judiciaire intemationale. Des n6gociations men6es
.pamU lement pendant cette d6cennie, l Bruxelles et fi La Haye, ont donn6 le jour deux
instruments inaugurant une re nouvelle dans les relations priv6es intemationales. On ne
pr6sente plus ni la Convention de BruxeUes du 27 septembre 1968, ni la Convention de
La Haye du 1 f6vHer 1971 sur la reconnaissance et l'ex6cution des jugements &rangers en
mati re civile et commerciale. Les al6as de l'histoire ont fair que la premiere, une
convention double tr s ambitiense, a connu lm succ s consid6mble,3251 alorsque le texte

plus modeste de La Haye, une convention simple qui ne s'61oignait que peu du module
classique et n'engageait les Etats contractants quaff des obligations limit6es, est
rapidement tomb6e dam l'oubli, faute de ratifications.32s2

Les fortunes diff6rentes qu'ont comlues ces deux textes ne doivent pas fake oublier
l'objectif commun de 1curs r6dacteurs, savoir la simplification et la lib6ralisation du
r6gime des jugements &rangers. Pour atteindre ce but, les Etats contractants ont jug6
n6cessaire d'adjoindre aux deux conventions une r gle de litispendance, apportant une
nouveUe reconnaissance ainsi qu'une importante 16gitimit6 au m6canisme. Voil t en effet
pour la premiere fois l'exception de litispendance consacr6e comme solution de principe
des conflits de proc6dure par deux textes majeurs dont l'envergure d6passe les simples
relations bilat6rales entre deux pays.32s3

Si des pays comme la Belgique et les Pays-Bas, dont le droit commun se montrait
l'6poque encore tr s r&icent face t l'exception de litispendance, en ont accept6 le
principe dam ces deux conventions, c'est que l'existence m6me du cadre conventiormel,

3248  A titre d'exemple la convention belgo-autfichienne du 29 juin 1956 (convention simple); h convention gr6co
allemande du 4 novembre 1961 (v. P. KAI',GADIS et E. MOUSTAmA, "Greece", ha DedimngJurisdiaion, 253-253); la
convention belgo-aUemande du 14 juiUet i960 et la convention franco-polonalse du 5 avrll 1967.

3249  On peut par exemple 6voquer La convention franco-tunisierme du 28 juin 1972 (convenrlon simple, v. M. EL
ARBI HACHEM, "La convention franco-tunJsienne du 28 juin 1972",Juris-ClassearDmitI , Fasc. 594, p.
11, n° 73); la convention franco-malgache du 4 juin 1973 (convention simple, pas d'exception de litispendance, v.
i RAHARINARIVONIRINA ft 4s.Cla$seicr Dro Irde , Fasc. 598, 1987).

32s0  M. DROZ (192, n° 299) cite par exemple la convention franco-espagnole du 28 mars 1969, qni exlge que la
m me demande" soit pendante entre parties.

32s EIa ie successivement aux nouveaux Etats membres 1ors de leur accession ce qni est aujourd'imi l'Union
europ6eime, la Convention de BrLLxelles est aujourd'hni en vigueur entre les 15 Etats membres. En outre, une
convention pavaU le a 6t6 sign& Lngano en 1988 entre ies Etats de l'Union europ6erme et ceux de I'AELE
dont h Suisse. On mppellera que depuis le let mars 2002, le P, kglement 44/2001 remplace au sere de 1 Union
europ6enne, la Convention de Bmxelles - saul pour les relations avec le Danemark.

2s2  Cette convention n'a 6t6 rati i6e que par les Pays-Bas, Chypre et le Portugal. Sur certe convention, v. l'6tude
d'ensemble de A. T. YON MEHREN, "Recognition and Enforcement of Foreig41 Judgments. General Theory and the
Role of Jurisdictional Requirements", Reesd des Corns, 1980-II, t. 167, 9-112.

3253  V. d6j toutefois, pour un secteur plus limit6, l'article 31, al. 2 de la Convention CMR du 19 mid 1956 relative aux
contrats de transport international de marchandlses par route ainsi clue l'article 1- 3 de la Convention de BruxeUes
du 10 mai 1952 surla comp6tence en mati re de collision de navires.
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avec ce qu'il suppose de confiance entre Etats contmctants et de reconnaissance quasi
automatique, facilitalt d'autant ce geste de coordination.

On retiendra 6galement qu'nne diff6rence importame s6parait les deux r gles : alors que
le dessaisissement est rendu obligatoire dans h Convention europ6enne, l'article 20 de la
Convention de La Haye n'en fait qu'une simple faadt pour le juge second saisi. La

diff6rence est de taille. Le caract re facukatif de la litispendance dans la convention
'mondiale' s'explique pr6cis6ment par l'ambition du texte, dont l'application n'est pas

limit6e nn espace r6gional limit6, compos6 d'Etats aux traditions juridiques fort
proches.

737.   Conventions multilat6rales tflt6rieures - D'autres conventions multilat6rales
ont suivi la vole trac6e par les instruments de Bmxelles et de La Haye. La plupart de ces
conventions ne concement toutefois que des mati res particuli res.3254 I1 en va de m me

des conventions de La Haye qpi &ablissent 6galement tin m6capisme de priotit6 an profit
du juge premier saisi.3255 An total la litispendance intemationale est bel et bien devenue
nne disposition incontom able du droit conventionnel. Cette cons6cration n'a pas
manqu6 d'exercer nne certaine influence sur le droit commun des Etats.

(ii)    Les limites du lien emre litispendance et drok conventionnel

738.  L6gitimit6  du  lien  entre  d6f6rence  intemationale  et  r6ciprocit6
conventionnelle  -  Auiourd'hpi  encore,  certaines  juridictions  lient  d6f6rence
intemationale et r6ciprocit6 conventionnelle. C'est le cas des tribnnaux beiges, insensibles

a x proc6dures concurrentes en dehors d'nne convention. Cetze attitude continue
limiter fortement la coordination des proc6dures concurrentes engag6es dans les pays
scandinaves, qpi n'accordent cr6dk t la litispendance que lorsque celle-ci s'inscrit dans

nne convention bi- ou multilat6rale (supra, n° 401).

On ne peut pier l'6norme avantage que repr6sente h r6ciprock6 'n6goci6e' pour le
m6canisme de l'abstention. Lorsque l'exigence de r6ciprocit6 aboutit t confiner
l'abstention t nn m6capisme conventionnel, on 6rite - outre les nombreuses difficult6s
d'application d'nne condition de r6ciprocit6 impos6e upilat6ralement, cf. injqa - les
impasses qpi d6coulent de ta diversit6 des m6capismes de coordination. On ne peut en
effet exclure que dam nne situation de conflit de proc6dures donn6e, les deux Etats
concem6s continuem t prendre connaissance du litige alors m6me qu'ils ont t leur

32s4  V. par exemple l'article 21 IV de h Convention des Nations-Unies du 30 mars 1978 sur h transport de
marchandises par h met;, l'article 8 du Protocole du 5 octobre 1973 sur h comp&ence judiciaire et h
reconnaissance de d6cisiom portant sur le droit t l'obtention d'un brevet europ en - sur certe demi re

disposition, err. JJ. FAWCETr et P. TOI',I',EMANS, Ir glemcdPm ttyand I La Oxford, Clarendon
Press, 1998, 60-61. V. 6galement l'article 22 de h C m,r q de la C.orrm a E tats [r , ztarcs (GEl) du 22janet
1993 sm l'aide juridiqae et les rapports en nut de d d i.I, dmit de la farrille et dmit p6d, repmduite . laR caZ ak./ra: pr ,

1997, 151 e.s,

3 5s  V. par exemple, Particle 13 de h Convention du 19 octobre 1996 sur la Protection des Enfants ainsi que ].'article
12 de la Convention du ler juin 1970 sur la reconnaissance des divorces et des s6pamtions de corps (P. ex. Rb.
Maastficht, 11 avril 1996, N.I.P.R., 1996, n° 225 et Hof 's-Hertogenbosch, 15 janvier 1997, N.I.P.R., 1997, n°
191).

.L'article 7 de la Convention du 25 novembre 1965 sur les accords d'61ection de for - qui n'est jamals entr6e en
vigueur - fair galement mention d'une "exception de litispendance" visant h cas d'une clause d'lection de for
non exclusive. Certe disposition doit se life avec l'article 6 qui pl4voit que l'obligation pour les autres tfibunaux
clue les ttibnnaux choisis par les parties, de se d6clarer incomp&ent, ne vaut pas "lorsque ie choix fait par les
parties n'est pas exclusif".
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disposition des r gles de coordination, parce que les crit res qu'ils utilisent  pour
d&erminer quel tribunal dok s'abstenir conduisent fi des r sultats diff&ents. Ce danger
est logiquement cart lorsque les deux juridictious partagent h m me r gle d'abstention.

Outre d'offrir de meilleures garanties de r solution des conflits de procedures, l'adoption
d'une r gle d'abstention par voie conventiouneUe permettra galement l'abandon de
certaines conditions on&euses jug&s indispensables lorsque l'abstention est unilat&ale.
G n&alement la convention comprendra une obligation de reconnaissance mutueUe des
d cisions, ce qui ne sera pas sans avoir une influence sur la condition du pronostic &
reconnaissance. On peut figalement esp&er un assouplissement consistant en une
extension du champ d'application de l'abstention i des situations autres que celles
pr sentant une identit parfaite.

739.  L gitimit du  lien  entre  d f rence  intemationale  et  t4ciprocit
conventiormelle (suite) - La vole conventiouneUe est certainement la voie royale pour
une coordination efficace. Pour autant il ne faudrait pas en conclure qu'il n'y a pas place
pour l'abstention en dehors du doux cocon des accords n goci s. I1 faut an contraire
regretter que certaines juridictions ne fassent place t la d f&ence intemationale que
lorsque ceUe-ci s'impose en verm d'une obligation conventionnelle. L'absence de cadre
conventionnel ne signifie pas en effet que les conflits de procedures se r v leront
inoffensifs. Au contraire on peut redouter qu'ils ne soient d'autant plus nuisibles lorsque
les Etats concem s ne sont pas li s par une obligation de reconnaissance mutueUe des
d cisions.

En r servant h d f&ence aux situations couvertes par une convention, un Etat confine
en outre ce m canisme i un hombre limit de situations. M me s'il le voulait, il lui serait
en effet virtueUement impossible de n gocier une convention avec tons les pays avec
lesquels ses citoyens peuvent &ablir des relations. La n gociation de teUes conventions

t                                                                    p
petit s averer longue et laborieuse, et buret sur des obstacles etrangers au reglement des
conflits de procedure.3256 Alors que h r ciprocit 'unilat&ale' petit encore en appeler t tin
apparent effet p dagogique (i@a, n° 740), il n'en va pas de m me pour la conclusion de
conventions. On peut au contraire douter de l'efficack du proc d s'il s'agit d'incker les
Etats &rangers t engager des n gociatious pour b n ficier du m canisme de l'abstention.
On imagine difficilement un Etat engager des n gociations avec un autre dans le seul but
de parvenir un r glement des conflits de procedure. R server l'abstention aux situations
couvertes par l'abstention aura donc comme effet d'en restreindre l'application et non
d'encourager h conclusion d'une telle convention.

Enfin il ne faut pas oublier qu'une solution conventionneUe n cesske un accord des
parties sur une r gle de coordination. Or on a vu clue coexistaient sur cette question des
approches bien diff&entes. La n gociation d'une r gle commune pourra d s lots parfois
s'av rer difficile.

740.   Conclusion sur la i4ciprocit n goci e - En d finitive il nons semble peu
satisfaisant de n'envisager la d f&ence intemationale que dans le cadre d'une r&iprocit
n goci&. On va voir que les objections ne sont pas moins nombreuses lorsque l'exigence

3256 Le projet de convention anglo-am&icalne ngoci dam les arm&s 1970 d j i voqu dans cette &ude a ainsi &
la victime de la peur des assureuts anglals d'etre tenus d'indemrfiser leurs assui4s pour les condamnations
prononc&s par les jurys am&icalns, dont ils redoutalent le caractre exorbitant. Comme le notent MM. Bax:ffd et
LagcMe (DIP, I, 32, n° 21), "les accords diplomatiques sont labofieux n gocier".
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de r6ciprock6 se traduAt par une condition supp16mentaire ins6r e dans une r gle

d'abstention qu'un Etat choisk librement de s'imposer.

(b)    Abstention intemationale unilat6rale et r ciprocit6

741.   Objections de principe - L'insertion d'une condition de r ciprocit dans une

r gle d'abstention qu'un Etat s'impose unilat6ralement rencontre des objections de deux

ordres.

On peut tout d'abord avoir des doutes sur h pert/tahoe et la justifwation de l'exigence de

r6ciprocit . L'exigence de r6ciprocit imposer au for de ne s'absteuAr en faveur du

tribunal &ranger que s'il est pr voir que ce demier lui rendra h pareille dans des
circonstances similakes. Selon que l'on adopte la th orie de la bouteiUe t moki pleine ou

i moiti6 vide, une condition de r ciprocit6 comprise en ce seus constitue soit tin

encouragement i adh rer un certain standard, soit une mesure de r&orsion. La plupart

du temps, les Etats en appeUeront la premiere justification, t savoir inciter les autres

juridictions t embrasser l'abstention pour en obtenir le b6n fice au profit de leur
tribunaux. On peut toutefois craindre, avec M. LagarcIe, que h deuxi6me justification ne
l'emporte sur la premi6re,325z et que la r ciprocit ne conduAse en fait qu' ramener la

pratique des Etats au pins petit commun d6nominateurY58

Comme le note cet auteur, "[1]'Etat qua pose la condition de r ciprock6 pr&end fake

pression sur un Etat &ranger en d6r glant la situation normale et juste de probl mes de

droit privY. Le rsultat est d&estable. L'Etat du for accepte de consacrer une solution
injuste dans un litige individuel en raison d'une circoustance totalement ext6rieure ce

titige [...] [C]ette injustice individuelle laissera h plus souvent indifferent l'Etat &ranger
qua n'en aura sans doute pas connaissance et ne changera pas pour antant sa
16gislation"?259 I1 est en effet peu probable que l'exigence de r ciprocit6 pos6e par

exemple par le drok yougoslave ait incit un Etat &ranger t se pr occuper de la question
de la coordination des proc6dures ?260

2 7  Pour le passage de la "r6ciprocit6-convenance" la "r6ciprocis6-r6torsion', v. P. LAGARDE, ac, Rea.td/des o ¢,¢rs,

1977-I, t. 154, 120-123, n° 11-13.

3z5 En ce seus pour la reconnaissance des jugements &rangers, A. T. VON MEHREN, ac, .Rovxe//d c rs, 1980-II, t.
167, 50 ("[... ] the normal tendency of a reciprocity requirement is probably to generalize lower, rather than
incalculate higher, standar& of practice"). En g6nfral pour la r4ciprocit6 en droit intematlonal priv6, ti SCHACK,
IZVR, 2002, 15, n° 38 (r6ciprocit6 conduit t un "stillstand auf der unteren Ebene', c'est--dire tm nivellement

par le bas) et dans le m me unvrage, 339, n° 872.

25 P.LAGARDE, ac, Rec ;l des a?urs, 1977.I, t. 154,162, nO 65.

326o  Les chereheurs de l'Iusfitut Max Planck unt 6mls de s6rieux doutes sur la vah'dit de la r ciprocit6 comme
encouragement dam le cadre du r gime des jugements & anges lors de la r forme du droit international prlv
allemand dans les armies 1980. R6pondant t ceux qui invoquen la pression qu'exerce l'exigence de r ciproclt6
sur le droit &ranger, ils norent que l'Angletarre a conclu de nombreux trait6s bilat6raux avec des pays qui ne
posaient pas d'exigence de r ciprocit , reals paradoxalement pas avec l'Anernagne, qui mauie l'arme de la
r ciprocit ... Quant t tree 6ventueile influence sur la pratique franFaise, jug e exorbltante, de la rvision au fond,
ils observent que les d bats qui ont pr c6d Fabandon de certe r vlsion avec l'arr t Munzer ont surtout r v l le

souci d'adopter une pratique plus ouverte que celui d'am llorer le sort des jugements franFals t l' tranger
("Kodifikation des deutschen Intematlunalen Privatrechts. SteUungnahme des Max-Planck-Instltuts flir
ausl indlsches und intematiunales Ptivatrecht zum Regefitmgsentwurf yon 1983", RabdsZ., 1983, (595), 674-675).
Et les chercheurs de conclure que "Ein Land, das sich urn die Liberallsierong der intemationalen
Urteilsanerkennung bemhen will, mul selbst den ersten Schfitt tun", (p. 675). V. 6galemem D. MARTIN'/, ac, in
Handbudo des imm'nat nalen Zizil atm smdot, III/1, 575, n° 1300 (qui, la suite de M. Nagd, parle de "Schiag ins
Wasser"). C.or . cependant avec l'opiuion de A. T. wn Mdortm, qui sugg re que la d cision de la Cour de
Cassatlon fran aise d'abandonner la r vision au fond en I964 0utispmdence Munzer) a 6t6 prciplt6e par le refus

des tribunaux allemands de renorma tre les jugements fran ais faute de r clprocit (aa, Recu d uvs, 1980-II, t.

167, 49).
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S'it s'agit d'inspirer aux autres Etats une attitude galement ouvette l'exigence de
r&iprocit semble s erflue. Adopter 1'abstention sans autre condition de r&iprocit6
constituerait notre sens un encouragement aussi grand, et sans doute plus efflcace, que
la demi carotte on le demi b ton de la r&iprocit& Ne dit-on pas que le bon exemple est
la meilleure des inckations ? 3261 L'exigence de r&iprocit est non seulement superflue,
elle est galement d@/a . Comme le note M. Lagarde, [1]e proc d6 est discutable car il
fair intervenir des facteurs politiques lfi 04 ils n'ont pas normalement leur place".3262 En
r&lit6 on aboutir priver les patties d'un r glement harmonieux de leurs relations au
nora de la "dignit abstrake de l'Etat".3263 C'est desservir et faire passer an second plan les
int&&s 16gitimes des justiciables que d'en fake les victimes de 1'obstruction d'un Etat
&ranger. On fonde en effet la solution du conflit de procedures sur des filaments
ext3n aux circonstances de la cause, sur lesquelles les parties n'ont aucune prise.3264 Le
refus de permettre la coordination au nora de l'attitude du for concurrent choque
d'autant plns que 1'on peut douter, comme on l'a vu, de l'efficack de la r&iprocit
comme mesure de r&orsion. La plupart des litiges vis& n'int&essant que des int&&s
stfictement pfiv&, il ne faut pas s'&onner que le bilan de la r&iprocit soit au mieux

• .  p                                             i  • /
resultentrmtlge. Les Etats ne remarqueront en realite   "   'qua peme les '      ' '          'mconvements qui

pour les jnsticiables de leur refus de s'incliner devant les appels plus d'ouvermre.

742.   Difficult& pratiques de la r ciprocit - ]ices objections de principe s'en
ajoutent d'autres qui tiennent la d/Jfi t3 de/a rr e en o rae de l'exigence de r ciprocit&3265

Ces difficult& sont bien connues des praticiens belges, qui ont & confront& au texte de
l'article 636 du Code judiciaire - qui permet au d fendeur de d cliner la comp&ence que

3261  Le lfigishteur allemand semble avoir comprls que l'exigence de r ciprocitfi n'aura que peu d'effet sur h
pmpensinn des Etats aecorder effets aux jugements allemands. L'artlcle 102 de l"E gesetz zur
I set wz ue pr vok pas de condition de r cipmeit pour llt reconnaissance des jugements &rangers de
faillite. Le commentaire du gouvemement ffid&al pr&ise que l'abandon de l'exigence de r&iprockfi est conforme
t la "justice intemationale" et qu'en posant l'exemple d'tme reconnaissance sans quid pm quo imm diat, on

pouvait esp&er une plus grande blenveiUance des autres Etats l' gard des d&isinns alhmandas (ck par tL
GEIMEI% IZPR, 4 m d., 15, n° 35a, qul approuve ce qu'il consid&e &re dle intemationalp dagogisch richtiga
Methode" : , Man geht mit gurem Beispiel voran, anstarc [... ] (meist effolglos) zu warren, daft die anderen die
ersten Schritt um , . On remarqueva que la rficiprocit n est pas nne condition de h reconnaissance des jugements
portant sur l'Etat, eomme par exemple les dfielsions accordant le divorce, v. U. SPELLENBERG, "Inremationahs
Veffahrensrecht in Ehesachen", in J. Von StaMizm K r z a n R G.R, 3me d., vol. XX, Berlin, Sellier/de
Gmyter, 1997, 396, n° 588-590.

3262  P. LAGAP.DE, ac, R des teas, 1977-I, t. 154, 152, n° 51 ( pmpos de l'exigence de r&iprocitfi pr vue dens uue
r gle de comp&enee telle clue l'artide 638 du Code Judicial). Dans le m me sens pour la reconnaissance des
jugements &rangers, K T. YON MEHREN, ac, Ra //d aws, 1980-II, . 167, 50 (note que "burdenlng private
individuals in an effort to affect the practices of a legal order [...] is pmblematicaP) ainsi que D. MT NV, ac, in
HarclbMa des izgermti a4en Vefalm m t, III/1, 574, n° 1297 et F. K. JUENGER The Reeogi tion of Money
Judgments in Civil and Commercial Marctels", Am J. Corrp. L., 1988, (1), 32 ("Reciprocity has the purpose of
inducing other nations to improve their recognition practices. But even if the specter of retaliation should in fact
serve to liberalize judgments recognition, that end hardlyjusies the means. It seems unfair to penalize private
litigants - who are neither to blame nor in a poskinn to change marcels - for the rendition state's lack of
comity"). Eri g n&al, t-L SCHA , 1996, 13, n° 38 et 339, n° 873 ainsi que la critique du 328(1) ZPO par les
chercheur de I'Institut Max Phnck, qui y voient uue Dominanz staatllcher Interessen" : "Die Reclite des
einzeinen mfissen gewsserma n als Geisel elnstegen filr das Wohlverhalren des fremden Staates gegenilber
deutschen Urteilen" (c, RabdsZ., 1983, (595), 677).

32s3  p.LAGARDE, ac,Rec cegdescours, 1977.i,t. 154,153, nO5i.

3264  On retrouve ici l'id& que le conflit de jurldictious nest pas d'abord un conflk de souverainet&, mais pht& un
ensemble de r gles devant permettre Ia r&olution harmonleuse de litlges int&essant au premier chef les int&ts
priv& des parties.

326s  En g n ml, P. LAGARDE, tic, Re,q/decorns, 1977-I, t. 154, 162-175. V. aussi A. T. YON MEHREN, ac, Recueg d
owt s,1980-II, t. 167, 50 ("[...] administration of reciprocity clauses can be complicated. Especially where case-law
systems are involved, difficulty may be encountered in establishing the relevant foreign law") et D. MNV, ac,
in Handb &s Vefahrer t, III/i, 577-578.
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le tribunal beige tire de la r6sidence du demandeur dans le for, lorsqu'il apporte la prenve
que, dans son pays, un d6fendeur beige pourrait dam des circonstances 6quivalentes
d&liner la comp&ence des juridictions locales.3266

La difficult traditionnelle en la mati re est celle de l'&ablissement de la r&iprocit&326z Le

for devra en effet s'attacher i d&erminer quelle serait la d&ision du juge &ranger dam

des circonstances comparables.

L'exercice ne devrait pas poser de difficult& insurmontables lorsque le contenu du &oit
&ranger peut facilemem &re d&ermin6. I1 en va antrement lorsque l'abstendon est une
cr6ation purement jurisprudentielte, aux contours mouvants - comme c'est le cas en droit
am6ricain, o4 la doctrine de l"imemational abstermSon' n'en est qu' ses premiers pas (supra,

n° 569). I1 devlent alors plus difficile de d&erminer si le for &ranger accepterait ou non
dam des circonstances comparables de s'abstenir. I1 en est d'antant plus ainsi lorsque la

r gle d'abstention &rang re ne proc6de pas. par simple automatisme, par exemple en

accordant la priorit au for premier saisi, mats est fond& sur une &aluation globale du

caract re appropri des fors en pr&ence. IIfaudra alors beaucoup de perspicacit6 au juge
,.         .                                                    •       '        .'              7268

du for pour determiner comment se prononceratt le juge etranger.

Ces difficult& pourraient &re 6vit6es si le for adopte une version 'abstra/te' de la
r6ciprocit6 - c'est-'t-dire si l'examen de la r6ciprocit6 porte non pas sur la d6cislon que
prendrait le for &ranger dans une situation comparable, mais settlement sur l'attitude

g6n&ale de ce for t l'6gard de l'abstention.3269 I1 semble d'ailleurs que dam les pays o i la

r6ciprocit6 fair encore partie du droit positif de la reconnaissance, les tribunaux aient
adopt6 une interpr&ation lib&ale de cette conditionY° M me sons cette forme att6nu6e,

3266  V. surtout Cir. Li&ge, 3 f6vrier 1966, R. 13. Dr. Ire'L, 1968, 610 ; Comm. Li&ge, 14 avril 1972,J.L., 1971-72, 278 ;

Cir. Bruxelles, 30 janvier 1970,J.Z, 1970, 498 ; Cir. Bruxelles, 17 octobre 1975, Pas., 1976, III, 145 ; Civ. Huy,
20 octobre 1971,J.L., 1971-72, 70 ; Civ. Li&ge, 26 juin 1990,J.L.M.B., 1991, i292 ; Bruxelles, i6 mars 1989,J.Z,
1989, 550. Cette r gle a un caract6re subs/d/a/m, et ne peut &re invoqu& q u' t d6faut d'autres chefs de

eomp&ence. Elle se distingue des r gles comparables en drok autrichien, portugats et dam l'ancien droit italien,
paine oue l'extensinn de la comv&ence du for pent &re invoqu& par tome persone ayant un domicile ou une

sidence en Belgique, et non se ement par les demandeurs nattonaux, v. pour une comparalson P. LAGARDE,

ac, Re, rid d axas, 1977-1, t. 154,14%150, n° 47.

MM. Ri ux et Fa//on jugent le m6canisme %xcessivement Hgide, inutilement eomplexe et sans doute surann6 ,>

(Drdt b .ermt a/prhe; t. II, 203, no. 820). M. Jemn4 et Mine. Weser notalem que "le systme est non seulement

complexe, reals se heurte aussi de s6fieuses difficult& de preuve lorsqu'il n'existe pas de Trait6 entre la
Belgique et le pays de l'&rangeV (R. VANDER ELST et M. WESER, Dro irgz-mat/om/pr/v be/ge et dw/t

IL Corflits deju/Miaions, par M. WESER et P. JENARD, Bmxenes, Bnlytant, 1985).

L'ar icle 636 reprend en fair le texte de l'article 54 de la loi du 25 mars 1876, pour une application de cette
demi re disposition, v. p. ex. Cass., 17 avri11959, Pas., i959, I, 824; Cass., 4 octobre 1965, Pas., 1966, I, 208.

26z  M. Lagarde souligne 6galement la difficult6 de d&erminer l'ordre jurldique de r6f6rence, il sera paffois d6licat de
d&errnlner l'Etat qui dolt satisfaire la condition de r6ciprocit6. Lorsque la r6ciprocit6 conditintme l'extension de
la comp&ence juridictionneUe du for, dolt-on par exemple s'attacher au for de la nationalit6 ou l celui du

domicile du d6fendeur ? (P. LAGARDE, ac, Rax.:d/des a;ws, 1977-I, t. 154, 263-266). Ce probl me ne se pose pas

pour l'abstemion, I'ordre juridique &ranger ayant &6 par hypothse salsi du Iitige.

3268  V. par exemple BmxeUes, 1 d6cembre 1994, Pas., 1994, II, 11 (la Cour d'Appel proc de . une analyse minutieuse

de la jurisprudence am6ricaine pour d6termlner si oui ou non le droit arn6ricain poss de tm forum actor/s, on

con oit l'incertitude qui entoure un tel exercice s'aglssant de d&eminer ce qu'un juge d6cidemit dam un cas

hypoth&ique... ).

3269  V. pour d'autres moda t& permettant d'assoupllr l'exlgance de r ciproclt6, P. LAGARDE, ac, R ueil c a rs,

1977-I, t. 154, 142-i46, qui 6voque notamment la possibilit6 de rduire l'exigence de r&ipmalt par le blais de la

charge de la preuve. On pent par exemple accepter l'abstentlon pour ant,ant que le demandeur ne pmuve pas que

eelle-ci serait refus&.

32zo  V. les irfformatinns analys&s par G. WALTER et S. P. BADMGARTNER (6ds.), Reeoml sar e ex&¢lion des jt¢

&argers d s conmmora de Br xd/es e de L u no, La Ha}e, Kinwer Law International, 2000, (1), 34 (qui 6voque en

particu er le cas de l'Espague, off h Com" Supr8me a modifi6 h charge de h preuve de la r&ipmcit6, en l'imputant .
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il sera paffois d licat de percer jour les myst res du droit &ranger. Doit-on par exemple
consid&er que le droit am&icain adopte une poskion favorable fi l'abstention, alors que
de nombreux tribunaux proclament leur attachement fi la tol&ance des conflits de
procedures, tout en se r&ervant la possibilit de recottrir t l'injonction? En r&lit ,
l'exigence de r&iprocit pose un probl&me aigu de connaissance du drok &ranger?vl

Dam la situation particuli&re des conflits de procedures, la difficult est certes moindre,
puisque par hypoth se le for concurrent est lui aussi saM. On pourrait done se contenter
d'attendre qu'il se prononce sur une ventuelle exception de d4f&ence pour que s'&laire
sa poskion. On en arriverait toutefois non seulement retarder d'autant h solution du
conflit de procedures, mais aussi t cr&r d'inextricables difficult& s'il s'av&ait que la loi
&rang re subordonne die aussi la d f&ence l une exigence de r&iprocit - pMnombne
du cercle vicieux, qui affecte paradoxalement la r&iprocit lorsqu'elle se g n ralise.32n

On peut conclure avec M. La rcle que "[1]a difficult d'appr cier la condition de
r&iprocit est si s&ieuse que l'on peut se demander si l'autorit judiciaire est
suffisamment outill e pour se charger de cette t che".3v3

743.   Conclusion : Line condition contre-productive - En d6finkive il faut conclure
au rejet de l'exigence de r6ciprocit6 lorsqu'elle vient grever une r gle d'abstention
unilat&ale)274 Cette exigence conduit i des consid&ables diffictdt6s d'application
pratique. Elle est 6galement contre-productive et inutilement restrictive. On constate
d'aiUeurs qu'tm accord se fait po condamner h r6ciprocit6 non seulement dans le cadre

h pattie qui s'oppose i h reconnaissance. SLit cette jurisprudence, v. F. HERNANZ, "Recognition - Exequator - Of
Foreign Judgments, Espechllyof US Divorces judgments, in Spdm",Am J. L., 1990, (567), 581.

Seule l'Autriche s'en dent toujours . une acceptation stticte de la r cipmcit6, qui dolt tre constat6e par d6claration
minist6tiene ou fake I'objet d'un trait6, v. l'artlcle 79 de l'Executionsordnnng de 1896 et les commentaires de W. H.
RECHBERGER et U: PRAUENBERGER.P ILER, "Ansrke .nnung trod Vollstrec.knng aual discher Tkel aussethalb des
Anwendungsbereiches des Brusseler und Luganer Ubereinkommens: Osterreich', in G. WALTER et S. P.
BAUMGARTNm ( ds.), Reoornnissame ¢. des juge rets mgm hozs des de Bnccdles et de Lu ma La Have
Kinwer Law International, 2000, (47), 58 et A. BLrRGST.a.r.r.ER e.a. ( d.), lrxemnS.om Z/r//z rfa.ha md Vierme, Orac,
2000, 16

3 n  ProbI me qni falt la joie des commentateurs allemands.. L'examen, pays par pays, de la condition de rciprocit
du 328(1) ZPO occupe par exemple pros de 1(30 pages dam le commentaire que consacrait M. Mardny t eette
disposition, D. MARTrNY, ac, in Handbudo des ir nationalen Zi ilwfabterared:t, 580-678. Inutile de dire que cette
nun ration ne rsiste pas aux outrages du temps!

32;'2  V. par exemple en matire de reconnaissance des d cisions &mng res, BGH, 15 novembre 1967, BGHZ, vol. 49,
50 et en g n ral, P. LAGARDE, ac, Reo.zog des coeos, 1977-I, t. 154, 167-168, n°73 et D. MARTINY, ac, in Handbudo
des Zizilwfabrertsredx, 576-577, n° 1301-1302.

3273  P. LAGARDE, 0. ;, R 174e d a m's, 1977-I, t. 154, 170, n° 76. V. galement les observations de rInstitut Max
Planck, (Lc, Rab Z., 1983, 676-677), qni explique que la r ciprocit pr vue par l'article 328(1) ZPO est
"nnpraktikabel', les chercheurs de l nstltut &ant bien plac& pour l'appr cler pnisqu'il ast souvent fait appel t
leurs services pour appi4eler l'existence de Ia r ciproclt . Ces m mes chercheurs sot&ghent par exemple que bien
souvent tree d&isinn sur l'exlgence de r ciproeit sera infinenc& par la publication ou non de d&isions
etrangeres en manere de reconn sance.

3274  V. galement les r flexions fi ee sujet de S. B. Bue, B riq Zc, A m J. Carp. L., 2001, (203), 233 : "An aIgument can
be made that, at least in the absence of reciprocity, American courts should not in general defer to parallel
litigation abroad [...]. qltis argument is not without force. Yet, some of the costs of parallel international litigation
are visited on domestic parties and domestic courts. Moreover, the general faith in other legal systems evidenced
by the United States' generous judgment recognition practice surely has a firmer basis todaythan it did 100 years
ago. So does the concept of an international system whose needs should be considered in the formulation and
application of national law. These considerations suggest that an attempt to rely on a normative principle of dual
jurisdiction would ring hollow. Unless the goal were to take back part of the territory surrendered by
international recognition practice, such a crude rule would not be necessary to protect the interests that,
according to that practice, are relevant. And such a goal would be hard to defend at a time when the need for
courts to rely on each other in order to serve justice has been recognized in art increasing number of
international civil litigation cases."
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' ' "       '      i n 32zs               g n rale pour le conflit de juridictions 32z6specifique de 1 abstent o ,   mais de maui re

- sans parler du conflit de lois o 1 l'id6e de r4ciprocit4 a depuis longtemps 6t6
abandonn6e.32"

2.    LES CONDITIONS LEGITIMES : COMPETENCE ET ORDRE PUBLIC

744.   Introduction - La section pr6c6dente a permis de d6barrasser la priofit6 du juge
premier sam de l'exigence de r6ciprocit6. Apr s avoir d6limit6 ainsi de fa on rdgat/ e le

pronostic de reconnaissance, i] est temps de llft donner une forme plus concrete. Pour ce

faire, nous ferons appel t deux 616ments bien connus des conflits de juridiction, en

s'interrogeant la lois sur leur pertinence et ensuite sur leur traduction concrete dam le
cadre du m6canisme de coordination.3vs

La premi&e exigence retenue porte sur la du juge premier sam (a). Elle pourra
fake l'objet d'une appr6ciation imm6diate de la part du juge second saisi, le caract&e

• •  •      ! •  •                            •  .     t       •    ,%        •
antaclt3e de 1 appreciation ne posant pas de difficukes pamculieres putsque dans la plupart

des cas, le juge premier saisi aura d6j t stare6 sur sa competence• I1 nen va pas de meme
de la seconde exigence, qui se rattache k la r6serve d'ordre pub/k (b). On verra que le

caract6re anticip6 de l'appr6ciation oblige am6nager consid6rablement cette condition

pour lui donner un contenu sp6cifique qui sok pertinent pour la probl6matique des
proc6dures concurrentes.

Dans l'ordre des choses, l'exception d'abstention sera accept6e - on rejet6e le cas 6ch6ant
- de fa on provisoire une lois l'appr6ciation li6e fi la comp6tence du juge premier saisi
effecm6e. Ace stade, il n'est pas encore question de dessaisissement, mais seulement

d'un sursis provisoire stamer. Ce sursis pourra 4tre confirm6 ou infirm6 par h suite, au

terme d'nn deuxi me examen. Le sursis statuer dolt en effet tre con u comme un fiat

conditionnel, qui peut 4tre retir6 s'il s'av6rait que la proc6dure 6trang re ne m6ritait pas la
confiance qu'on lui accorde. C'est ici qu'intervient l'in6vitable ordre public, qui signale les
limites de t'ouverture du for de l'abstention. Cette condition ne peut tre appr6ci6e qu'en
'cours de route', nne violation de l'ordre public pouvant justifier le retrait de la confiance
accord6e sur base d'un examen proviso[re.

nTs  V. d6j ., YON BAr,, u d Praxis des ire r qorden Pri r ts, II, r6impression 1966, 549 : l'exigence de

r cipmeit6 en mati re de lkispendance es'c "absurde,, ("widersinnlg"). Plus r eemment, K. KEKaMEUS, LC, in

Festsd, sdz zh.., 1990, (257), 268 et IK VAN HOUrlE, "La r6clprocit6 des regles de conflit dam les
Conventions de La Haye", Reu Bdge Dn. Ira, 1991, 491-503.

32z6  P ur h rec nnaissance des jugements v A. T. V N MEHREN ac Ra ei des wu s, 98 , t.167, 5 et en dr k

allemand, D. MaR NY, ac, in Handb ; des inzermtiom Zizil f , 573-578 et P. NAGEL, "Die
Beriicksichtigung der Interessen der einzelnenn Rechtsuchenden bei der Anerkennnng trod Vollstrecknmg
ausl:4ndichers Urteile - Eine emeute Kritik an dem Posmlat der Gegenseitigkeit', S der Deutsd' en Gn,¢

derAAA, 1962, 43-60; F. K. JUaNGER, LC, A m J. Cc¢ . L., 1988, 31-34. Corr,. toutefois le projer de loi f6d rale

sur la reconnaissance et l'ex6cution des jugements 6trangers pr6sent6 par I'A rrrrican LawInstit en mai 2002, qui

pr6vois une condition de rcipmcit6 ($ 5 (c) du pmjet).

En g6n6ral, H. SC:-IMK, 1996, 13-14, n° 38 et surtout la proposition de l'Instkut Max Planek d'abandonner la
r6ciprocit6 dans le cadre du 328(i) ZPO :/.c, RabdsZ., 1983, (595), 674-680.

2z En g6n ml, A. ERNST, Geg, meitigeeit urd Vegdmng imlPR, th se Ziirich, 1950.

2z Iine nous semble inutih de s'interroger sur la r6gularit6 et la loyaut6 de l'assignation au d6fendeur. Cette

question ne pose pas de probl mes diff6 ents dans le eontexte de l'abstention que dans le contexte de l'efficacit6

des jugements.
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t         • ,(a)    La condition de a competence-litJspendance

745.  Introduction- La comp&ence du juge &ranger a d6jh 6t6 &udi6e sous l'angle de
ce que nous avons appel6 l'a ess/b///t6 lorsqu'il s'est agit de d6finir le domaine du

t     *                                                  ,      t t            .     * *
mecamsme de coordination (supra, n° 453). Sl cet el6ment revlent lcl, c est sous tin antre
angle : il ne s'agit plus de savoir si le juge &ranger pourra, en vertu de ses r gles de
comp&ence, se charger de trancher le litige, mais bien d'examiner si le for de l'abstention
peut tol6rer les revendications de comp&ence du for concurrent. Apr s avoir expliqu6
pourquoi et quand l'examen de ce que l'on a appel6 la comp&ence-litispendance du for
&ranger s'impose (i), nous examinerons queue forme il dolt prendre (ii).

( N6cessite'     " ' d   'un examen de                   la competence' -litispendance" '

746.   La comp&ence-litispendance, une condition r pandue - On a vu que le
pronostic de reconnaissance constimait un passage obfig6 de la litispendance dam de
nombreux droits (supra, n° 704). L'examen de la comp&ence indirecte constituant une
'valeur sfire' du contr61e du jugement &ranger, cette condition fern logiquement pattie de
celles pos6es t la priorit6 du juge premier saisi.

Ainsi, selon son droit commun, le juge frangais second saisi doit-il, avant de s'effacer au
profit de son coll gue &ranger, v&ifier h comp&ence indirecte de celui-ci, qui constitue
une condition classique de l'effet reconnu au jugement &ranger. La Cour de Cassation a
pour ce faire tout simplement 'import6' l'exigence du 'lien caract&is6' qu'elle a d6velopp6
pour h reconnaissance des jugements &rangers. Ainsi, pour casser nne d&ision de la
Cour d'Appel de Paris, qui avait rejet6 l'exception de litispendance invoqu6e au profit
d'une instance en divorce alg6rienne, au motif que la nationalit6 commune alg6rienne ne
justifiait pas la comp&ence du juge alg6rien, la Cour a expfiqu6 que cette nationalit6
"constitue un rattachement caract&is6 avec l'Alg&ie', qui justifie de reconnakre la
litispendance.3279 Telle qu'elle est envisag6e en Belgique, l'exception de lltispendance
intemationale n&essitera 6galement un examen de h comp&ence du juge &ranger,
puisque selon l'article 14 du projet de Code, h litispendance ne peut &re admise qu' la
condition qne la future d6cision &rang re sok susceptible de reconnaissance en Belgique.
Partant, les r gles de comp&ence indirecte pos6es pour l'efficacit6 d'une d6cision
&rang re sont int6gr&s  la litispendance.  C'est 6galement par le  biais  de
l'Amdeergv.a pmgnose que la condition de la comp&ence indirecte dok &re v&ifi& pour
l'accueil de h litispendance en drok commun allemandy8°

3279  Cass. fr., 15 juin 1994, R.CD.LP., 1996, 127, note B. AN(EL ;t'a.C/ ,. 1994, 6d. G., IV, n° 2052; D., 1994, Somm.,
352, obs. B. AUDIT. V. 6galement Cass., 8 juin 1999, R.CD.LP., 2000, 35 0a Cour casse la d6eision entreprise qui

,      .       . .           .      t         .      .         t .  .       .    * .avait rejet6 1 excepuon de lkispendance mvoquee an profit du mbtmal amencam premier salsa, en observant que
la Cour d'Appel navalt pas recherche st le tribunal  ......etranger [... ] n etatt pas competent

galses, de comD&enee, intemadonale.    , indlrecte [... ]" (nons soulignons). En g6n6ral sur l'exigence de
competence dans ]e chef du juge etranger, v. I GAUDEMET-TALLON, Ia lidspendance intemationale dans la
jutispnadence frangaise", in Mdanges D Hdleu , Paris, Litec, 1990, (122), 127-129 et A. HUET, Jutis-fXasseur
Droit international, Fasc. 581-43, nns. 9-19. Avant l'arr& Sbra, la doctrine expliquait qu'il n'y aalt lltispendance
que Iorsque le mbunal ettanger etalt competent selun es regles fran alses de competence, p. ex. A. HUET, flD.I.,
1970, 711 et hs ref6rences c tees par B. AN(EL et Y. LEQUETIE, Grar arms..., Paris, Dalloz, 1998, 445.

328o  V. I4- S( IAGI, 1997, 295-296 (l'auteur d6ctit de  ....fa9on gen6rale I A nevkerav s/nog e dou ressort que ]a future
d6alsinn 6tmng re d  ......

olt sansfatre aux conditions posees pour la reconnaissance, en ce compris la condition ]i6e La
competence). V. d6 a VON BAR, Theor/e und Prams des intea ttionalen ts, II, remapresslon 1966, 547-548. En

6 t                  ,         t             ,            .   ,         ,nend, N. FRAGISTAS, La competence mtemationale an drolt pnv6,,, R de a ,G 1961.iii, t. 104, (159), 181.
182.
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La question de  la competence trang re  n'apparalt pas  directement dans  le

dessaisissement pour cause de for non appropri , si ce n'est pour v rifier l'accessibilit du

juge tranger (supra, n° 457). L'examen de la l gitimit de la revendication de competence

du for tranger fomxe toutefois le coeur m me du m canisme. L'exception de for plus

appropri vise en effet dam son ensemble t 'renvoyer' le litige devant un for dont le titre

est r put meilleur. L'analyse de la qualit de la competence du juge tranger occupe une

place centrale, et fair d'ailleurs l'objet d'une appreciation tr s sopkistiqu e, principalement

sous l'angle de la proximitY. Toute la doctrine du forum non omwru vise en effet

v fifier que le for tranger poss de une vocation sup rieure trancher le litige, c'est-

dire au fond que les r gles de competence trang res ont in casu mieux fit leur travail.

A h difference de l'examen de la competence indirecte, l'analyse en termes de for

appropri ne vise pas tant s'assurer que h revendication de competence dam le chef du

for tranger peut tre tol r e, parce qu'etle r pond un standard minimum, mais bien

que le for tranger peut l gitimement pr tendre t un titre supnSe . L'examen ne se limite

d s lots pas fi la competence du jnge tranger, mais porte sur toutes les circonstances.

L'esprit est toutefois le m me.

L'importance accord e t cet l ment et la technique (prise en consid&ation directe ou
par le biais du pronostic de reconnaissance) different. Sur le fond, les deux pratiques se
rejoignent toutefois pour fake d pendre le dessaisissement d'une valuation du titre que

poss de le for tranger pour se prononcer.

747.   Une exception, l'espace judiciaire europ en - L'abstention est g n ralement

subordonn e un examen par le for de l'abstention, ne fut-ce que de mani re indirecte,

comme dans leforwnnoncomeniem, de la competence revendiqu e par le for tranger, afin

d'en valuer la l gitimit . I1 est pourtant un r gime sp cifique qui fair exception cette

r gle g n rale, c'est celui de l'espace judiciaire europ en. Dans le cadre de h litispendance
•           •                  • •   *  • . p      ,                  r  o .  . •

europeenne, le uge second satsi n a en effet pas la posnbilite de s assurer de la leg tunlte

de la revendication de competence dans le chef de son coll gue tranger premier saisi. I1

est au contraire invit t lui fake confiance.

Le r gime europ en va encore plus loin puisqu'il est irg /t au juge second saisi de

contr61er la d cision du juge tranger sur ce point. La Cour de Justice a en effet constat
dans l'arr t Cke seas Union Insurance que la seule d rogation que pr vok l'article 21
l'obligation du juge second saisi de se dessaisir, "est la facult de surseoir statuer,

laquelle ne pent tre exerc e que si la competence du juge saisi en premier est
contestee".328 Et la Cour d'en d duire que le juge saisi en second "he saurak proc der

lui-m me h v rification de la competence du juge saisi en premier lieu"2282 Si la Cour

ne semble pas fake la distinction entre la v rification de l'accessibilit du for tranger et

celle de la comp tence-litispendance, les deux sont galement frappes d'infamie dans le

syst me europ en,n83

L'interdiction absolue faite au juge second saisi de contr61er la comp6tence de son
collegue s explique d abord en raison de 1 existence de regles de competence communes :
comme le rappelle la Cour de Justice, "le juge saisi en second lieu n'est, en aucun cas,

32sl  CJ.CE. affa e n° G.351/89 27 jui 1991 z sws Urd n nsum ee Ltd. a. New Harrshim suran e C rr ,

Rec, 1991,1-3342, n° 21.

32sa  Idem, 1-3342, n° 25.

ns3  V. supracequlena t dkb proposdelacomp tenceexclusive, n°183.
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mieux ptac6 que le juge saisi en premier lieu pour se prononcer sur la comp&ence de ce
demier", puisque les r gles de comp&ence de h Convention "peuvent &re interpr&&s et
appliqu&s avec la m6me autorit6" par chacun des juges.3284

A l'existence de r gles de comp&ence partag es s'ajoute dans le r gime europ6en l'id&
de noe rr tue//e et d'appartenance fi un mSme espace judiciaire pour bannir tout
contr61e de comp&ence.

748.   L6gitimit6 du contr61e de la comp tence-litispendance - On ne saurait trop
insister sur h nature particuli re de l'espace judiciaire europ&n. I1 suffit d'examiner le
r gime de la litispendance dam d'autres conventions doubles pour apercevoir le caract re
exceptionnel de l'interdiction du contr61e de h comp&ence-lirispendance. Ainsi, on
constate que la jurisprudence se permet dans le cadre de la convention franco-belge, pour
appr cier l'exception de litispendance, de v&ifier la comp&ence du tribunal de l'autre
pays.3285 I1 faut dire que cette convention n'a de double que le nom : cUe ne pr voit que
peu de r gles de comp&ence propres, se contentant en r gle g6n&ale de renvoyer au
droit national des Etats en vertu du principe dit d'assirrgJat/k 3286 Les tribunaux seront
doric souvent appel s fi faire application de leurs propres r gles de comp&ence, ce qui
justifie un contr61e de la part de l'autre juge en cas de litispendance.328z

Le contraste entre la Convention de Bruxelles et les autres conventions doubles, nous
apprend que le contr61e de la comp&ence-litispendance ne peut disparaitre clue grace t

l'existence conjugu& de r gles de comp&ence communes, qui excluent route mauvaise
surprise relative l'exercice d'une comp&ence exorbitante, et d'une some dose de
confiance, qui permet de presumer que chacun va respecter ses engagements.3288 A d faut
un contr61e de la comp&ence-litispendance s'av re n&essaire. I1 sera facile organiser
puisqu'il suffira au juge second saisi de se r f&er aux r gles de comp&ence communes

p * *                                                 •  * *   * t      ,       *                tpour en verifier le respect, celui-ci garantissant la l g,tlrmte de 1 exerclce de competence
par le juge &ranger.

On aperqoit ainsi darts quelle mesure un contr61e de la comp&ence-litispendance s'av re
n6cessaire. La r6ponse t cette question d6pendra du contexte : lorsque la d6marche
s'int gre dans un cadre 'int6grationniste' du type de la Convention de Bruxelles,
l'existence de r gles de comp&ence communes t tons les tribunaux et l'esprit de

3284  C, ff.C.E., affalre Overseas pr ck6e, Rec, 1991,1-3342, n° 23.

32ss  P. ex. Cass. civ. I, 9 d6cembre 1964, J.D.L, 1965, 418 ; R.CD.LP., 1966, 72, note M. W SEr; TGI Metz, 4
nnvembre I970,J.D.L, 1972, 314. Mine. Wattdapprouve cette jurisprudence (L¢,Jmis-Classe r, p. 28, n° 151).

32s6  Art. 1, 1. Sur les difficult6s, r6currentes, pos6es par ce principe, v. MM. Fallon, Born et van Boxstael, 2001, 504,
n° 251 e.s.

s28z  Notons que ces conventions pr6voient 6galemem un contr61e de h comp&ence indirecte au stade de la
reconnaissance, p.ex. art. 11-5 de la Convention franco-belge et article 11 de la convention belgo-n6erlandaise,
M. Holleanx s'etonnait de l'existence de ce contr61e, en expliquant que <<quand deux ou plusieurs Etats
convlennent de r gles communes de comp&ence directe, leur attitude implique la croyance clue les juges du ou
des partenatres appliqueront correctement les regles communes >,. Et M. Hdlea de qualifier I mtroducaon d'un
contrSIe de la comp&ence indirecte dam ce cadre, de remur de suspicion difficilement compr6heusible >, (ac,
Paris, Dalloz, 1970, p. 2).

32ss  Ceci suppose cependant que l'on pr6sume que les tribunaux appliqueront les r gles de comp6tence de bonae foi,
dam l'esprit 'intemationaliste' ou 'communautaire' qui doit les guider. Pr6sumer le contmire rlsquemk
pr6cis6mem d'artiser les m6fiances. La possibilit6 d'an r6f6rer l une instance sup6Heum pour traacher d'6ventuels
contlits fak beaucoup pour r6duire la cralnte dun quelconque abus. On ne peut pour antant exclure qu'un cadre
conventionnel pr6voyant des r gles de comp&ence comunme puisse permertre de r6duire au minimum un

^           t        ^       )             •          ^                               .  . .evenmel comrole de competence, meme en i absence de mbunal supreme, pour antant que les ordres }undiques
concem6s ne soient pas trop 61oign6s, comme en t6moigne l'exp6rience de ia Convention de Lugann.
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confiance mutueJ]e qui informe une r6glementation de ce type, font disparakre la
n6cessit6 de proc6der un comr61e de la 16gitimit6 de la revendication de comp&ence
dans le chef du for &ranger. Point n'est besoin en effet de craindre que les parties soient
'renvoy6es' devant un tribunal t la comp&ence douteuse ou extravagante. Le cas 6ch6ant,

il pourrait &re fair exception cette r gle lorsque le litige met en jeu une comp6tence
exclusive du for.3289 Dam ce cas, on peut facilement accepter que le for se r6serve le droit
de v6rifier la 16gitimit6 de la revendication de comp6tence du for 6tranger.329°

749.  L6gitimit6 du contr61e de la comp6tence-litispendance (suite) - En
l'absence de r gles de comp&ence communes ou de la volont6 de s'unir dam un espace
judiciaire, il semble plus difficile de fake l'impasse sur un contr61e, m6me minimum, du
titre sur lequel le for &ranger fonde sa comp6tence.329' Une forme, m me limk6e, de
contrble de la comp&ence-lkispendance s'impose d'autant plus, comme le note M.
BuoY, que le droit des gens ne foumit aucune protection contre une extension abusive
du pouvoir jttridictiormel de l'Etat.3292 La rigueur de ce contr61e d6pendra de 1'esprit
d'ouverture et de la confiance accord6e aux tribur ux &rangers.

Ainsi, dans une convention mixte du tTpe & celle qui est n6goci6e fi La Haye, l'existence

de r gles de comp&ence directe ne suffira sans doute pas t rassurer les Etats contractants
sur la 16gitimit6 de la revendication de comp6tence par hs tribunaux des autres Etats. On
constate d'ailleurs que le projet de convention pr6voit un contr61e de la comp&ence
indirecte au stade de la reconnaissance.32% I1 en ira certainement de m4me dans
l'exception de litispendance, dont on volt real comment elle pourrait aller plus loin que
ne le font le8 r gles en mati re de reconnaissance et d'ex6cution.3294 A fort/or/en est-il de

3289  On salt que la question n'a pas encore requ de r6pome d6finkive da le cadre de h Convention de Bmxelhs. Si

la C.our semble tol&er une exception t l'interdictinn du eontrble de comp&ence lorsque le for second saisl est
investl d'une comp6tence exclusive au sens de l'article 16, on peut douter qu'il en soit de m me 1orsque ce m me

for fonde sa comp6tence sur un accord des parties (supra, n° 182 e.s.). Le sort des comp6tences dltes de
protection est tout aussi ineertain.

329o  On observera toutefois qu'au sein de l'espace judiciaire europ6en, l'exception de litispendanee peut tmuver i

s appliquer non seulement lorsque les tribunaux ta'ent leur competence dune regle communantalre, mats
'               '   "  "          ' "     '  "     dune r le de corn 6tence intemationale du dmtegahment en cos d application, par le b s de i art cle 4,        g        p
commun d'un des Etars. Cest ce que la Cour de Justice a express6ment d&id dam l'affaire O seas Un/on

Insurance, en se fondant une lois encore stir Ie danger de contradiction entre jugements : CJ.C.E., aff. O351/89,
27 juln 1991, O seas Union Insurame Ltd. ca. c New Harrpshire I urame Cottony, Rec, 1991, 1-3342, n° 14 t 17.

M me dans ce cos tootefois, la Cour ne tol re pas que le juge second saisi fasse d pendre le jeu de h
litlspendance d'un examen de h comp&ence du juge premier salsi. VoiB. un nouvel indice du cxtact re

'exorbitant' de h lltispendance europ&nne, route entire soumise l'imp&adf de libre circulation des jugemenu.

On a d j expliqu6 tout le mal que l'on pensait de cette d&isinn.

329t  On peut comprendre en ce sens h remarque de NL Bud'x qui, apr s avolr expos6 le syst me de l'artiele 21,

precise que , Applicable dans tm contexte non-eonventlonnel, l'article 9 LDIP ne peut prvoir simphment clue,
avant de retenir les effets de la litlspendance, la comp&ence du tribunal premier saisi l'&ranger soit &ablie selon

son pmpre dmit , : A. BUCHEP,, 1998, 108, n° 306.

3292  A. BUG-IEP,, 1998, 197, n° 627, qui explique pour l'efficaeit6 des jugements que [... ] des r gles permettant un
certain contr61e de la eomp&enee indirecte [... ] sont en effet indispensables en l'absence d'une protection
fond6e sur le dmit des gem l'encontre d'une extension excessive du pouvoir juridictionnel d'un Etat 6tranger,
notarm'nent lorsqu'il s'agit de fors exorbitants".

3293  Art. 27.

3294L amcle'  ' 2I du roet"  de Convention            pr6vok d'ailleurs            que l'exception de litispendance ne         peut tre invoqu6e             que

st le premier mbunal satsi est competent (article 21(1)). Blen que le texte de cette disposition, m d ailleurs le
Rapport Explicatif de MM. Pocar et N3gb . 86) ne le pr6cisem p s, on peut d6duire de l'6conomle g6n6rale de la

Convemion que le juge second saisi ne fera droit l l'exception de litispendance qu'apr s avoir v6rifi6 la

comp6tence du juge premier salsi au regard des r gles de comp&ence pr vues par la Conveminn.

La nature 'mLxte' de la Convention soul're tree difficult6 suppl6mentaire, celle de savoir si l'exception de
litispendance peut &re invoqu6e lorsque le juge premier saisi fonde sa comp6tence sur une disposition du droit
national slmplement 'tol6r6e' par la Convention, Le projet de Convention r6pond par la n6gative, pulsqu'il exige
que ]a future d6cision du juge premier saisi soit "susceptible d'&re reconnue en vertu de la Conveminn". Or
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m me ponr une r gle d'abstention adopt& unilat6ralement par tin Etat. Celle-ci valant
par d6finition pour tous les Etats non couverts par une convention, il serait difficile pour
l'Etat qui s'engage dans cet effort de coordination unilat6ral, de renoncer tout contr61e
de la comp&ence du juge &ranger.

En conclusion, il nous semble 16gitime de faire d6pendre le m can me de coordination
d'une condition like la qua&d de la comp&ence du juge &ranger. Seul le cadre tr&
particulier de l'espace judiciaire europ6en permet de se passer d'une telle condition. I1
reste examiner queue f0rzm peut prendre tin 6ventuel contr61e de la comp&ence
litispendance.

(ii)    Modalit6s du contr61e de la comp&ence-litispendance

750.   Introduction - L'examen de h comp&ence-litispendance peut s'inspirer pour
une large part de ce qui se fair en mati re de comp&ence indirecte : le moment auquel se
d&oule le contr61e est certes diff6rent- l'activit6 judiciaire &rang re &ant en tours et
non encore achev6e - mAs le but de l'examen rejoirit celui assign6 au contr61e de la
comp&ence indirecte : il s'agit de v&ifier si la revendication de comp&ence dans le chef
du tribunal &ranger peut trouver grace aux yeux du for de l'abstention, de sorte que
celui-ci consente s'incliner devant la (future) d6cision du juge &ranger. La diff&ence
chronologique ne tient t notre sens ni t h nature, ni au but du contr61e, m6me si elle
peut inciter une certaine prudence dans l'appr6ciation, s'agissant de renvoyer les parties
en cours de proc6dure et non simplement de se plier devant une d6cision &rang re.

751.   Exclusion du contr61e t la lumi re des r gles 6tmng&es - La question du
contr61e de la comp&ence du juge &ranger a d6j t fait l'objet de savantes recherches dam
le cadre de la th6orie des effets des jugements &rangers.n% Si en droit compar6 il n'y a
pas unanimit6 sur l'identit6 des r gle de comp&ence indirecte, on constate toutefois
qu'un accord se fait pour exclure ce que M. Hdlwux appelait les doctrines de l'urda d/t6
qui se r6f6mient prlncipalement aux r gles de comp&ence directe du tribunal &ranger
pour 6valuer l'exercice de comp&ence dam son chef• Ce faisant, le juge requis contr61ait
en r6alit6 plus la r6gularit6 de la d6cision 6trang re que la possibilit6 de l'int6grer dam

•       •  •          •   •          o                               ^l'ordre jurldique du for, ce qua tradutsatt une mepnse certame sur la mture du controle.32%

selon l'article 24, les dispositions de h Convention relatives A la reconnaissance et l'ex6cution na b6n6ficient
qu'aux d&isions rendues par un tribunal qui tire sa comp&ence directement de la Convention. Par contre le juge
second salsi est tenu par l'exceptlon de litispendanee mme si sa comp&ence est fond& sur le droit national
(article 21(4)). Cette assym&rie s'explique puisque lorsque le juge premier saisi est tm for 'gtis', sa d&ision ne
devra pas &re recormue par le for concurrent saisi en verm de h Convention, alors que Hnverse n'est pas vral.

3295   V          )t                               .    r                .         ,            ,•surt, out I etude de D. HOLLEAUX, ..Cccr
, 

du./ff a asa .desj , Pans, DaUoz, 1970, 456 p.
C. . egaierl nt R. GEIMER, Zm" Pr o g dec' wrk t urd tier/rmmSori¢ Zus rd/ be/tier Arm/rermang
aus/& dven Um4e Instmordem zur Frage der Pr Imion raere Tatsa&en uncl de; B rag ard die tasA&lidoen Fests
des aus/ dSd e Get/din, Sch en zum deutschen und europ'Zschen Zivil-, Handels- und Prozessrecht vol. 42,
Bielefeld, Gieseklng, 1966, 176 p. et A. T. VON MEHR N, "Recognition and Enforcement of Foreign Jugdments 

Genera] Theoryand the Role of urisdictional Requirements", ReoM/d s 0xos, 1980-II, t. 167, 9-112, sp6c. 50-85. V.
6galement A. BRIGG$, "Which Foreign Judgments Shoukl We Recognize Today?.", LCL.Q, 1987, 240-257; M.
FRIC<E,   Amrkwa m zustlirdgkeit   z sdoen   St bildsgmrdsatz   un4   C c.ralk& i   D deuts&e
A nede amgszmtArd/ d m e//m m ots rMxsh/storkdx.r und pc/Ws&er S t, Schriften zam deutschen und
europ chen Zivil-, Handels- und Prozessrecht vol. 128, Bielefeld, GieseIdng1990, 128 p. et A. PONSARD, Le
contr61e de h comp&ence des jufidictions &rang&es", Tramux a ite'frani D.LP., 1985-86, 47 e.s.

29 Au demeuram, il serak bien pr somptueux pour le juge requls de pr&endre contr61er le respect par le juge
d'otigine de ses pmpres r gles. Sur la survivance dam cettahes 'd6mocmties popuIaires' de theories insp es de
l'unilat6ralk6, v. F. K. JUENGER, , The Recognition of Money]'udgments in Civil and Commercial Matters >>, Am
]. Con 0. L., 1988, 14. Avec G.WALTER et S. P. BAUMGARTNER, on petit constater que la th6orie de i'uniL-tt6ralit6 a
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Ces constatations gardent toute leur force pour le contr61e de la comp&ence
litispendance par le tribunal second saM. Celui-ci ne peut raisormablement se contenter
d'examiner la comp&ence du juge &ranger [ la lumi[re des r[gles de ce demier, sons

peine de se livrer pieds et poings li s aux revendications exorbkantes de comp&ence de

ce for. L'exercice rel verit d'ailleurs de la gageure, surtout [ l' gard de jugements

manant de pays off les r[gles de comp&ence n'ont pas t couch es dam des

dispositions l gislatives pr &ses,ngz I1 n'y a donc pas lieu d'accorder une quelconque

importance [ la/e for/&rang[re dans le r[glement de la comp&ence-litispendance.329s

752.  Distinction comp&ence directe et comp tence-litispendance - Le droit

compar r v te galement un accord pour accepter !a n cessit de distinguer comp&ence

d/r e et ir recte : 1 off la premiere porte sur les circonstances darts lesquelles les

tribunaux du for sont autofis s prendre connaissance d'un litige, la seconde fait pattie

d'un ensemble de conditions pos es t l'int gration d'une d cision &rang re dans ce

m me for. Comme l'a montr M. Hd/eaux, il n'y a pas de lien 'logique' entre les deux

questions et il serak erron de vouloir d duire la solution du probl me de la comp&ence

indirecte de celle que l'on donne t la question de la comp&ence directe.

Encore une lois, ces constatations ne perdent rien de leur valeur lorsqu'il s'agk pour le
for de l'abstention de contrrler la comp4tence-litispendance. Tout comme pour la
reconnaissance d'un jugement &ranger, il s'agit en effet de d&erminer si le for peut
tol&er la revendication de comp&ence du for &ranger?299

753.  Rejet de la bilatrralisation des rgles de comp&ence du for - On constate
toutefois qu'aucun accord ne se fair sur Hdentit6 des principes qui devraient permetxre
d'rvaluer la comp&ence-litispendance ainsi comprise.33°° Un premier syst me consiste t

bRat ra/ er, dans un esprit d'rgalitr, les r gles de comp&ence du for pour janger h
revendication 6trang re. I1 ne s'agit pas taut de pr&endre que ces r gles drcident de la

comp&ence du juge &ranger, fonctiormant cowaxle des r gles de r@artition des litiges,

que d'utiliser ces r gles comme une mesure abstraite de l'exercice de comprtence.33°t

aujourd'hui compl tement disparu, "General Report", in G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER ( ds.), Reo r issanoe et

exit/on des jug ,rns arffrs bors d s r<z,-c rs de Bmxd/e de L uffmo, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (1),

22.

s29 Sue cette difficultY, G. WALTER et S. P. BAUMGARTNEI c, in G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER ( ds.), ouvrage

precise, La Haye, KIuwer Law International, 2000, (i), 22. Cette difficult se manifeste galement dam l'examen de

la condition de r ciprocit , supra, n° 740.

3298  On constate d'ai]leurs que l'unilat&alit simple absolue n'est gukre qu'une solution t3x , les syst mes qul

pr voyaient le coutr61e de la comp&ence indirecte selon cette m&hode admettant nne rserve d'ordre public

l'a 13licat on de la ex foil &rang re pour Ia v&ification de la comp&ence du "uge tranger dont m e la
d&[sion, p. ex. D. HOktEAUX, ac, Pals, Dalloz, 1970, 11-14 et les nombreuses d&isions cities ; sue le role de
l'exception d'ordre public dam ce contexte en drok fran ais avant l'arr& S/m/ , v. BATIFFOL et LAGARDE, t. II,

569-570, n° 719.

3299  La seule difference tient au faxt que dam le cadre de la theorle des effets des jugements etrangers, le controle, de

l'activk6 judiciaire &rangre peut se baser sur le 'produit fwa' de celle-c:. Lorsque c'est l'abstent:on qut est en jeu,
'          '          th se  as encore  rononc6 ce  ui ra  roche le contr61e de la comr 6tencele for etran er ne s est  ar hypo     p         p       ,   q    PP

litls endancegd'un afis lefutur Cfr sv4xra, n°718surladifficult spmtiquesdupronosticderecormalssance.P          P          •   .

3300  Pour tree presentation gn mle, v. P. MA'CEI'., 1998, 23%244 et B. ANCEL et Y. I QUETI'Z, Gra ar , Paris,

Dalloz, 1998, 445 e.s.

3 01  M. Holleaux distinguait ce sujet h b//a. d , solution proprement inductive qui se fourvoyak en d cidant que

les r gles de eomp&enee du for ne se boment pas d4cider de la eomp&ence des juges de l'Etat, reals 4galement

de eelles des juges &rangers, de la b//a a//mtkn, solution qui voyait dam les r gle de comp&ence dlrecte

du pays de reconnaissance un "modUle de ce que pourrait &re une r glementafion id4ale de la comp&ence
intemationale" (1). HOLLEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 377, n° 399 et sur cette distinction, 122, n° 105 e.s.).
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La th orie de la "bilat&alisation" selon l'expression fran aise 33o2 a ainsi les faveurs des
l gislateurs allemand, italien et autrichien.3°3 La bilat ralisation des r gles de comp&ence
directe du for a l'avantage de pouvoir &re ais ment raise en pratique, puisque le juge peut
se contenter de se r f rer un corpus de r gles qui lui est famih'er. EUe introduit

galement une certaine a//td entre les Etats, d s lots que le for reconn£t au tribunal
&ranger une comp&ence au moins aussi grande que celle qu'il revendique pour ses
propres tribunaux.33°4

754.  Rejet de la biht ralisafion des r gles de comp&ence du for (suite) - Cette
re&bode n'&happe toutefois pas la critique, en particulier parce qu'elle revient
imposer au for &ranger la conception que se fait le for de l'abstention de la comp&ence
kitemationale, en excluant d'avance que d' ventueUes :r gles de comp&ence &rang res
diff rentes puissent &re raisormables.33°s Quand on sak que les r gles de comp&ence
di ecte ne sont pas toujours le fruit d'une r flexion aboutie sur la l gitimit de
revendication de comp&ence, il devient plus d licat d'exiger le respect de ces dispositions
par le juge &ranger.33°6 On constate d'ailleurs que l'argument du respect de1 egalite'  ''

3302  Selon la termmologie aliemande il s'agk du 'Spiegelbildspfiuzip'.

s 0s  Se fondant stir une vaste &ude comparative, M. Juenger constate que la thfiorie de la bilatmlisation est Ia plus
r pandue : F. K. J NGER, LC, A m J. ConF. L., 1988, 15. Elle a en tout cas les faveurs des drolts d'inspiratinn
germanique. V. par exemple le 328(1) du ZPO allemand et le $ 80, no. 1 de l'Executinnsverordnung ant dehien.
Pour une application en matire de litlspendance, v. p. ex. BGH, 12 fvder 1992, N.JW.-RR, 1992, 642 ; Fa, Z.,
1992, 1058 ; IPRax, 1994, 40, note L E ; IPRspr.., 1992, 476, n° 211 (exception de litispendence invoqu e dans

une procedure de divorce en faveur d'une instance pendante en en France, le BGH v&ifie clue le tribunal fran ais

est bien comp&ent %el splegelbildliche Anwendung des $ 606 a I/1 ZPCY').

La r&ente codification k lleune a confirm le princlpe de h bilat&alisarion qui &air dfijen vigueur avec l'artiele
797, al. 1 du Code de procfidme civile de 1942. L'article 64(1)(a) de la lol n° 218 du 31 mai 1995 prvok clue le
jugement &ranger est recoralu en Italic si le juge &ranger "pouvak connatre de la cause selon Ies princlpes de
comp&ence internatiunah propres l'ordre juridique italien', sur cette disposkion, v. T. BALLARINO et A.
BONOMI, Diritto irw'nionalep iz , Cedam, 1999, 159-160. Sur les solutions de l'ancien drok kalien, v. D.
t{OLLEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 123-124.

3304  M. Sl; .d p.ex. v '            "  '  ...........olt dans cet esprit d egalke 1 argument d&lsif en faveur du Sp/bb//dspr p (IZV 2002, 359,
n° 831 : Das Spiegelbildspfinzip vervArklicht also dihaus fortschrirtlieh die Zus ndigkeitsgleichhek zwisehen
den  Staaten.  Der  Umfang  der  Anerkennungsz[istandigkek  reicht  genauso   welt  wie  die
Entscheidungszust digkeit, die der Anerkeunungstaat f'tlr sich selbst beansprueht").

Cortains voient dam l'id& d'figalit une manifestation de la 'courtoisie internarionale'. Approuvant
l'filargissement du critre de Ia comp&ence indirecte la suite de l' larglssement comparable des chefs de
comp&ence directs, un juge anglais notak qu"il seralt eontmlre au pfincipe et incompatible avec h courtoisle
intematinnale que les tribunanx anglais refusent de conna tre une comp&ence que, rrmat/s rmtard/¢, ils
r&lament pour eux-m mes" (Lord Hod.son dans l'affaire Trazets zl Hdley, [1953] 3 W.L1L 507, selon la
tmductinn de la dfieisiun parue l h R.CD.LP.,1956, 316, note R. GRAVESON).

I evolution de h jurisprudence anghise en matiere de recormatssanee de decisons3305  On notera par exemple que "    '                                "            "          ' " '

e mngercs de divorce a ete entre autre ustiflee par I dee que h s "nple bilareralisation des enteres de competence
directe &ait trop restrictive, parce qu'elle ne permettait pas de reeounakre des ugements rendus par des
tribunaux &rangers stir la base d'une rgle de comp&enee inconnue du droit anglais reals pourtant misonnable.
V. surtout l'arr& In:t)ka a Ird/ea de la Chambre des Lords ([1967] 1 A.C. 853, [1967] 3 W.L.R. 510, [1967] 2 All
ER 689 (' L.)) et les commentalres de PIz FRANCESCAKIS, Un bond dans la jurisprudence anglaise en marire
de reconnaissance des d&islons  ....etrangeres - L arret de la Chambre des Lords dens l'affaire du divorce Indyka',
R.CDI.P., 1969, 601-637, spfic. 623-628. I! n'est pas sans inter& de rappeler, comme le font MM. (2aeshlre et
North (1999, 422-423), que cette d&ision a sans doute &4 h premiere consacrer la notion de 'real and
substantial connection' en matire de comp&ence indirecte.

30s  Apr s avoir d mont un . un les algun ents invoqu s . l'appui de la bilat ralisation, M. Hdlea*x expliquait que
"le principe r el" de ce syst me &air que les r gles de comp&ence directe du for &aient "prfisum es foumir le
module de ce que pourrait &re une r glementatiun idale de la comp&ence intemationah" (ac, Paris, Dalloz,
1970, 377, n° 399). Cette observation fort pertinente n'appele pas d'autre commentaire que le constat, banal, que
la perfection n'est pas de ce monde... M. J er observait en outre que le ptincipe du miroir "is at once too
narrow and too broad. It is too narrow because the forum's rules may be unduly restrictive, which jeopardizes
the recognition of judgments that rest on an othervAse unobjectionable basis. Conversly, the mirror-image
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souveraine, invoquE t l'appui de h bilatEralisation, est souvent battu en br che,

notamment lorsque le for revendique nne competence exclusive l'Egard de certains

litiges, competence dont l'existence emp chera toute reconnaissance de la decision

trang re.33°z L'id e de rEciprocit qui fonde le syst me de la bilat&alisation apparalt d s

lots n' tre qu'nne justification bien maigre du systbme, le for se permettant quelques
entorses au principe lorsqu'il l'estime nEcessaire.33°8

La bilatEralisation proc de ensuite d'une gEnEralisation qui peut se rEv ler r ductrice

entre competence directe et indirecte. Les objectifs assignEs la r gle de competence

directe ne sont en effet pas n cessairement ceux qu'un ordre juridique entend faire
• •               ^                     P         '   '       3309

respecter par le bxats du controle de la competence mdirecte.   On a vu que la
determination de h competence directe des tribunaux d'un pays r@ond nEcessairement i

une pluralitE d'objectifs (supra, n° 108). Parmi ceux-ci il en est qui peuvent galement

fonder le contr61e de la competence indirecte - on pense par exemple au souci de

protection du d fendeur. Rien ne dit toutefois qu'il en sera ainsi pour tous les objectifs

assignEs aux r gles de competence directe.

755.   Creation d'une r gle spgcifique de comp tence-litispendance - La

bilat ralisation des rbgles de competence du for ne satisfait pas. Cette m thode n'est

toutefois pas la settle envisageable. Procgdant sur le m me modble non dgductif, certains

droits nationaux ont ainsi pr fgrE se passer de route rgfErence fi leurs propres rbgles de
competence et crier an contraire nne ou plusieurs rbgles spEcifiques portant sur la
competence indirecte. A son tour, cette dernibre m thode conna t plusieurs variantes. La

jurisprudence franqaise par exemple s'est orientge vers une approche f/e /b/e fond e sur

l'exigence g n rale de l'exlstence d'un 'lien raisonnable' entre le for tranger et le litige.331°

principle proiects into the foreign legal system all of the recognition state's jurisdictional assertions, however
extravagant theymaybe" (Lc,Am]. Conp. L., 1988, 15).

3 07  Dans ce cas, la revendication de competence par le for tranger ne sera normalemant pas honore, m me si eUe

correspond t une autre r gle de competence commune du for. V. p. ex. en droit allemand, H. S C , 1997,

325, n° 835. En g n ral, critique de h bilat ralisarion sous cet aspect, A. T. YON MEHREN, ac, Re ,g des tours,

1980-I1, t. 167, 60-61.

3303  Plus de d tails, D. HOI.LEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 374-377 (M. HdNuexpliquait qu" . la difference d'un

systbme fond sur l'id e de r ciprocit , le syst me de la bilat Misarion, tel qu'il est oidinairement compris, tolere
fort bien l'attitude consistant refuser aux autres ce qu'on se permet soi-m me" (377, n° 398). Dans la doctrine

allemande, des voix s' l vent pour ces raisons et d'autres, contre le 'Spiegelbildsprinzip', P. GoTrwalX3, Z.ZP.,
1990, 273 e.s. et J. BASEDOW, "Variarionen fiber die spiegelbildliche Anwendung deutsche Zus ndigkeitsrechts",

IPRax, 1994, 183-186.

33ov  En ce sens G. W T ,` et S. P.BA a v GARTNE , c .m R issame et cdu n des ju r s dt r s h d s mrr` u ns

de Bruxd/ de L ugano, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (i), 22- 23.

33 0  Ju spmden e Si ritda Cass fr. 6 f vrier 985 R. D.LP. 985 369 ; ].D.I. 985, 46 n te A. HU T ; D. 1985

469, note MassIF. Dans cette affalre, qni portait sur l'exequatur en France d'un jugemant anglais ayant allou, l

ritre de mesure provisoire au cours d'une instance en divorce, une pension alimentaire . tree @ouse, la Cour a

d cid , dans un attendu de principe, que "le tribunal tranger dolt tre reconnu competent si le litlge se rattacbe
d'une mani re caract rls e au pays dont le juge a t sam et si le choix de la juridiction n'a pas fit frauduleux',

tout en r servant l'hypothse de la comp tance exclusive des tribunaux fran ais. Sur l'interprtation de l'exigence

du lien caractfiris constimtif de la competence intemationale indirecte, v. Cass. fr. 5 mai 1998, R.CD.I.P., 1998,
662, note H. MUIR WATT.

Le droit canadien s'oriante dens la m me direction. Dans I'affaire Morguard (Mor IIrra m ts Ltd. DeSaw2e

(1991) 76 D.L.tL (4 ) 256 et les commentaires de CaST, L, Camddan Corfl 9¢ La s, 4 rid., Toronto,

Butterwortbs, 1997, 56-58 et 280-282 ; J. BLOM, Cz Bar Reu, 1991, 733 e.s. ; P. GLENN, McGill L.J, 1992, 537

e.s.), la C.our Supi4me a d cidfi qu'un jugement devait tre recormu pour autant que le tribunal d'ofigine
"properly, or appropriately, exercised jurisdiction in the action", ce qui suppose que le for d'origine "has a real
and substantial connection with the action". Depuis lots confirmfi dans Hunt T. & N. p/c (1993) 109 D.L.IL

(4th) 16. Cette d cislon qni ne concemait au d part que la reconnaissance de jugemants d'autres provinces, a

depnis lots t &endue aux esp ces intemationales, p. ex. Ur edStates ofAnerica l y, (1995) 130 D.LIL (4th)
674. MM. North et 'a ett plaident pour radoption d'un tel syst me flexible an droit anglais (C sHIRE et

NORT I, 1999, 422) et dens Ie m me sens A. Bt GGS, l.c, L.QR., 1992, 549. Con . J. .RRIS, Lc, C . J. L. S.,
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Une autre variante consiste dresser nne liste des chefs de comp&ence jug's acceptables,
qtti seront les seals pouvoir l gitimer, aux yeux du for, l'exercice de comp&ence par le
for &ranger.3311 Enfin, on peut galement imaginer de proc der par limination en
tablissant une liste des chefs de comp&ence jug's inacceptables, qui disqualifieront la
r                                                3312p oc dure &rang re, comme le font certaines conventions.

756.  Cr6ation d'une r gle sp6cifique de comp6tence-litispendance (suite) - La
cr6ation de r gles sp6c/fiques de comp6tence indirecte n'est pas sans soulever de difficihs
questions. Si cUe s duit par une flexibilit qui fait paffois d faut au droit international
priv continental, l'approche fran aise p che par contre par une f cheuse incertitude.
Laisser le juge du for se prononcer sur l'existence d'un lien 'caract ris ' entre le for
tranger et le litige, c'est privet les parties de la possibilit de pr voir avec h certitude

requise si la d cision qu'ils tentent d'obtenir, va effectivement pouvoir soiv.ir ses effets
darts le for requis.3313 Or l'abstention, tout comme la reconnaissance des jugements
&rangers, est route enti re au service des int r rs des justiciables dont il serait inoppomm
de d cevoir les attentes. On peut en outre se demander s'il existe une difference r elle
entre l'exigence du lien Caract ris et l'absence de fraude ou d'artifice.3314

Quant i la m6thode de h 'liste noire', qui consiste t receuser de fa on exhaustive les
chefs de comp&ence jug's inacceptables, cUe a l'avantage de garantir une certaine
s curit juridique pour les parties, qui peuvent pr voir si le juge tranger acceptera de
s'effacer devant la saisine du for. EUe est galement d'nne application aisle pour le juge,
qtti ne doit pas s'interroger sur l'existence d'un quelconque lien 'raisonnable'. La
confection d'une telle liste ne devrait pas poser de difficuk s insurmontables, un accord
semblant se dessiner sur les chefs de comp&ence les plus exorbitants.3315 En outre, cette
m6thode permet d'6viter le soup§on d'imp6rialisme qui affecte h v6rification de h

t997, 477 (la reconnaissance dolt tre accord6e ou non selon que le tribLmal anglais est pr t l accorder une
injonction antl-suit contre la procedure tmug re).

33n  Cette m6thode semble convenir plus palxiculirement pour le drok convenfiormel. Elle a notamment &6 adopt6e
pour la Convention de La Haye du ler f6vrier 197i surh reconnaissance et l'ex6cution des jugemems en matire
civile et commerclale, v. l'article 10 et pour un commentaire d6taill6 de cette disposition, A. T. VON MEHR N, ac,
R eg de cows, 1980-II, t. 167, 64-72.

33t2  P: ex. articles 1 et 2 de la Convention austrc alleroande du 6 juin 1959 et l'ardcle 3 de la convention greco
allemande du 4 novembre 1961. La Convention seandinave est 6galement batie sur ce module, qui ne reprend
que deux fors 'pmhib6s', t savoir d'une part la presence de biens et d'autre part la presence tempomire du
d6fendeur. V. 6galement l'approche tr s lib6rale adopt6e par l'article 570 du Code judiciaire : seule la comp6tence
fond6e stir h nationalit6 du demandeur est proscrite - ce qui dolt se comprendre comme line raction contre le
pHvil ge de nation,t6 toujours en vigueur en France. On peut se demander si cette approche mlnimaliste ne fair
pas peser une certaine tension stir l'exception d'ordre public et h tentation de recours i la notion de 'frande t la
loi'. Cots. anssi le r cent projet de loi f6d6rale am6rieaine propos6 par l'Arrer/am LaeoImtit te, qui proc de
6galement par la n6gative en excluant d'embI6e la reconnaissance des jugements 6trangers fond6s stir certains
chefs de comp6rence limitativement 6num6r s ( 6).

3  M. Schack, dont on conna t h r ticence l l'encontre de h formule similaire des 'minimum contacts' (sni , n° 56,
voque propos de l'approche fran aise le spectre d'une "Grofle Rechtsunsicherheit" (H. SCHACl¢, IZVR, 2002,

359, n° 833). Dam sa preface t l' tude de D. HdJ uz, M. Batiffol insistalt dj sur les < exigences de pr visibilk
et de coherence ,, (preface, p. VII) pour exprimer des doutes sur h solution pi4conis e par M. Holleaux, qui
pr conisait "une appreciation concr re" de chaque cas, toute enti re soumise fi "l'int r t procedural [des]
plaideur[s], envisag en particuller sous l'angle des droits de la d fense" (p. 380, n° 402).

4  V. en ce sens les d utes de H. M JIR WATr n te s us Cass. fr. 5 mai1998 R.CDI.P.,1998, 665, qui arle de
"leurre" et doute de la possibilit de pouvolr r ellement s parer Ies deux. En rnatire de litispendance, Pass. ft.,
15 juin i994, R.CD.I.P., 1996, 127, note B. ANCEL (la C.our repmche l l'ari4t attaqu d'avoir refus tune
exception de litispendance an profit d'une instance en divorce alg rienne. Elle constate qu'en l'esp ce, ies
tribunaux lg riens possfidaient un rattachement catact ris avec la canse, ce qui aurait tout anssi bien pu montrer
l'absence de fraude).

s  Supra n° 37. On potttrait par exemple s'inspirer de h liste noire de h Convention de Bruxelles ou de celle de la
Convention de La Haye.
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comp&ence du for &ranger sur base des r gles du for. A celles-ci mieux vaut substimer
une liste de fors exorbitants universellement admis. Comme le faisait remarquer M.
Hd/eaux, une telle m&hode risque toutefois de manquer de la flexibilit6 requlse,3316 Les

r gles de comp&ence peuvent 6voluer, et rendre tree 6ventue]le liste no[re rapidement
obsol&e. M. Holleaux expliquait en outre qu'une r gle a pr/or/ tr s choquante peut

s'av6rer tout l fair justifiable dam une esp ce particuli re, ce que ne permettrait pas de

rencontrer tin contr61e fond6 stir une liste no[re art&& ab ira//o.33
7

757.   Pr6f6rence pour une approche mixte de la comp&ence-litispendance - Les
inconv6nients de la cr6ation d'tme ou de plusieurs r gles sp&ifiques de comp&ence

tkispendance nous incitem pr6f&er l'adoption d'un s3stbn'e rnbcte, tel que 1'on retrouve
dam deux codifications r&entes. Le 16gislateur qu6b&ois a ainsi tent6 de combiner la

pr6visibilit6 de la bilat6rlisation avec la flexibilk6 offerte par l'appr6ciation au cas par cas.
Selon 1'article 3164 du Code civil, "[1]a comp&ence des autorit& &rang res est &ablie

suivant les r gles de comp&ence applicables aux autorlt& qu6b&oises [...]'. Le principe
de la bilat&alisation est toutefois nuanc6 puisque la m4me disposition pr&ise/nfine qu'il
n'y a reconnaissance "que dam la mesure oh te litige se rattache de fa on importante t

l'Etat dont l'autork6 a 6t6 saisie". Ce faisant, on a l'impresslon que le 16gislateur
qufb6cois doute de la 16gitimit6 de ses propres r gles de comp&ence! 3318 De plus le

principe de la bilat&alisation ne s'appliquera pas clans certains domaines, comme les

actions personnelles t caract re patrimonial ou en mati re de fillation ou de divorce.

Le syst me propos6 au 16gislateur belge se rapproche de celui en vigueur au Qu6bec par
son approche hybride, tout en poussant la r6flexion plus loin. Le projet de Code belge de

droit international priv6 procde i un "r&justement" - selon l'expression du rapport
explicatif - du contr61e de la comp&ence indirecte. Poursuivant sur la lanc6e du Code

judiciaire de 1968, qui avait d6j r6duit le contr61e de la comp&ence indirecte an strict
minimum, le projet de Code supprime en principe le contr61e, en y substituant un
contr61e de la fi aude h/a/o/(article 25, 10)). Le Code pr6voit toutefois la possibilit6
pour le juge belge de contr6ter directement la comp&ence du juge &ranger dam certaines
mati res sp6ciales, par exemple lorsque te juge belge dispose d'une comp&ence exclusive

•             3319 Enfin l'article 25.  1. 8  ermet de refuser de reconnakre une(amcle 25, 1, (7)).     ,      , . ( ) p
d&ision &rang&e lorsque le juge d'origine n'a pu fonder sa comp&ence que stir la simple
pr&ence d'une personne ou de biens sans relation d[recte avec te litige.

Ce syst me, aux accents t la lois sophistiqu& et minlmalistes, s6duit. En r6servant
d'embt& les cas de comp&ence exclusives, 6rig6s en obstacles absolus la r&eption d'un

jugement &ranger, le projet peut se permettre de ne retenir qu'une r gle fort lib&ale pour

le quodplomrquefa. I1 reste voir si ce syst me ne laisse pas une place trop importante t

la casuistique, mettant en cela en p6ril la n&essaire pr6visibilit6 des solutions.

n16  En ce sere, D. HOLLEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 382-383, n° 402-403 (qui ne congoit l'adoprion d'une telle
m&hode que dans un cadre conventionnel).

3317  383, n°403.

318  po tr plus de d&ails, E. GRO IER et G. GOLDSTEIN, Dn /., mtbrad?r/ T. 1 : T/dode ra/e, Cowansv e, Ed.

Yvon B a s Inc. 1998 416-432 n 175-186. Ces auteurs demontrent que la forraule adoptee par le legtslateur

quebeco s peut condutre a des resulrats unprevs b es, notamment parce que la bilateralisat on ne se limite pas
aux r6gles de comp&ence proprement dkes, rnais porte 6galement sur la dlsposkion du forum non conveniens
pr6vue par le mme Code.

hi9  V. 6galement l'artide 57 pour la r6pudlation, l'artlcle 72 pour l'adoption, Particle 115 pour les personnes morales
et l'article 121 pour l'insolvabilit6.
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758.  Conclusion - R6serve des cas de competence exclusive et condition de la
fmude-litispendance - En conclusion, une fois que le juge &ranger a statu6 sur sa
propre comp&ence, il nous semble 16gitime de permettre au for de l'abstention de
proc6der une 6valuation de la comp&erlce-litispendance, du moius lorsque l'abstention
est pratiqu6e unilat6ralement. Cette 6valuation devrait selon nous &re fond6e sur une
d6finltion sp6cifique de la comp&ence-litispendance  du for &ranger. Lorsque
l'abstention s'int gre dans une solution conventionneUe, ce contr61e doit de pr6f6rence
&re effectu6 sur base d'une liste noire232° L'abstention unilat6rale petit se dispenser d'un
contr61e de la comp6tence-litispendance, auquel il convient de substimer une clause de
sauvegarde visant t r6primer la fraude.332I On -coil: d6j que l'abstention n'est pas une
d6marche en un temps, mais dolt se d6composer en plusieurs phases.

.q

332o  On ne reviendra plus sur les questions de pmc6dure et en particulier celle de savoir si la question de la
comp6tenee du juge &ranger dolt &re soulev6e d'office par le for et si celui-ci est li6 par hs constatations de fait
ou de droit qui fondent la d6cision du juge &ranger de se d6darer comp6tent, v. en g6n6ral pour la
reconnaissance des jugements &rangers, A. T. YON MEHREN, ac, Recue//des tours, 1980-II, t. 167, 75-85.

321  Pour laquelle on peut s'inspirer de ee qui se fair en matire de jugement 6wanger. L'article 25 (3) du projet de
Code beige de droit international priv6 dispose ainsi que ne sera pas reconnue, ni mise . ex6eution tree d6cision
6trang re obtenue ,, en une mati re off les persormes ne disposent pas librement de leurs droits, dans le seui but
d'6ehapper au droit applicable en vertu de la pr6sente Ioi .
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(b)    Ordre public et coordination des proc6dures concurrentes

759.   Introduction - A c&6 de l'examen de la comp6tence indirecte, le respect de
l'ordre public du for requis constitue sans nul doute le motif de refus le plus connu en

mati re d'efficacit6 des jugements 6trangers.3322 On peut d s lors se demander sice

concept pourrait jouer un r61e en mari6re de coordination des proc6dures concurrentes

et, le cas 6ch6aut, sous quelle forme.

D'embl6e on peut exclure d'empnmter la th6orie de l'efficacit6 des jugements 6trangers

le contr61e 'classique' de l'ordre public : un tel examen, supposer qu'il soit jug6
n6cessaire, serait d6plac6. An moment off se pose la question de la coordination, il ne

peut en effet tre question de v6rifier le contenu ou plut& l'effet recherch6 par une
d6cision 6trang re encore en gestation. Un contr61e 6ventuel d6duit de l'ordre public
devrait n6cessairement porter sur d'autres 616ments que 1e 'produit fini' de l'oeuvre

judiciaire 6trang re.

M me si le contenu du contr61e dolt tre diff&ent, l'id6e clue le for second saisi se
r6serve pour des situations excepriormelles, la possibilit6 de refuser le b6n6fice de la
coordination, au nora de consid6rations touchant a l'ordre public, seduk intuitivement.
Apr6s tout, si le for pose une telle limite pour l'efficacit6 de la d6cision 6trang6re,
pourquoi ne ferait-it pas de m4me lorsque la coordination de proc6dures est en jeu? Le
droit compar6 confirme la pertinence de l'intuition. Un rapide aper u nous apprend en

effet que l'id6e de soumettre le m6canisme de coordination certaines exigences que le

for juge essentielles, est fort r6pandue. Par la force des choses, il ne s'agk pas tant de
d6limiter les effets du jugement 6tranger que de s'avtacher au cours de la proc6dure
devant le juge 6tranger. Les exigences pos6es se rattachent routes d'une mani re ou d'une

autre au principe d'une borme administration de la justice. Tam& il s'agira de se
pr6occuper de l'int6grit6 de h justice 6trang re, tantht h coordination sera refus6e en

raison du d6passement du d61ai raisonnable. Tel nous parak tre l'enjeu de l'application

de l'ordre public aux conflits de proc6dures.

Avant d'expliquer quel pourrait 4tre la portde d'une limitation d6duite des exigences d'une
bonne administration de ta justice ($ 2), il faut tout d'abord s'interroger sur la ,p /nence

d'une teUe condition ($ 1). On apercevra ainsi que la question appelle line reponse
differente selon que 1 abstention s ms   ou non dans un m6canisme conventionnel.

@
La pertinence d'une condition d6duite ses exigences d'une bonne administration

de la justice

760.   Introduction - Les exemples 6voqu6s tout au long de cette 6rude ont montr6 la
diversit6 des situations dans lesqueUes on rencontre des conffits de proc6dures. On peut

ainsi imaginer que le demandeur t l'6tranger se volt imposer le paiement d'une caution
d'un montant tel qu'elle rende impossible la poursuite de la proc6dure 6tr, , g re ,au profit
de laqueUe l'abstention est invoquee.3323 Le tribunal a quiil est demande de s abstenir

3322  II figure d'ailleurs parmi les motifs que F. K. JUENGER qualifie d"universel" (Lc, Am J. Con. L., 1988, (1), 21
'                     9e.s.). V. egalement F. RIGAUX, t. I, 1 87, 151, n° 224.

3 2 V. l'affaire Pordea : Cass. ft., 16 mars 1999, .[.13.1., 1999, 773, note A. HUET; R.T.D.d'u, 1999, 469 et note K
PERROT ainsl que les commentaires de H. MUIR WATT in Rea Gdra Pnnl/nns, 1999, 747. Adde G. A. L. DROZ,
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peut 6gatement constater que son homologue &ranger interdira au d6fendeur de se fake
repr6senter par un avocat s'il ne comparak pas personnellement2324 M me s'il fair preuve
d'un sin esprit de relativit6, le for de l'abstention peut dans ces hypotheses, et bien
d'autres, h6siter confier au tribunal &ranger le soin de trancher le litige.

Cette h6sitation est 16gitime. L'exp&ience de h litispendance intemationale et du forum
non comer&m ont en effet montr6 qu'il pouvait dans certains cas s'av6rer peu judicieux
d'exiger d'un juge qu'il c de la priorit6 un autre. Ax ant de donner forme t nne
6ventuelle clause d'excepfion, il faut s'interroger sur sa 16gitimit6. Pour ce fake, on
6voquera darts tin premier temps les exp6riences des droits anglais et n6erlandais, qui
illustrent dans quel contexte le remade est appel6 jouer (A). On se demandera ensttlte
dans queUe mesure une telle clause est opportune (B).

A. I2 bonne administration de la justice comme limite t la coordination en droit
t

COlI are

761.   Introduction - Pour iUustrer le r61e que pent jouer une condition d6duite de
l'ordre public, on peut s'inspirer du droit compar6. Celui-ci offre en effet tree fiche
panoplie de situations dans lesquelles les tribunaux ont jug6 n6cessaire de limiter l'effort
de coordination du fair de considerations emprunt6es t h bonne administration de la
justice. Les exemples suivant permettront de mieux cemer l'intervention 6ventueUe de
l'ordre public dans le jeu de h coordination.

762.   Les limites de la litispendance en droit n edandais - Le premier exemple
vient des Pays-Bas. On a vu que les tribunaux n6erlandais ne se sont que r4cemment
convert{ aux joies de h litispendance intemationale (supra, n° 403). Cette conversion ne
s'est pas fake l'aveuglette. D s l'entame, les tribunaux se sont r4serv6s Line importante
marge de manoeuvre pour 6valuer la fhbilit6 de la justice &rang&e. Dam sa d6cision de
principe de 1995, qui a mis fin t l'isolement en acceptant que le juge n6edandais puisse faire

• .droit une exception de litispendance,3325 la C.our Supreme a en effet apport6 une nuance

lmportante en pr6cisant clue le demandeur dam la proc6dure n6edandaise pouvait
s'opposer au d6clinatoire de litispendance en faisant valoir un bgAr /dg/tirm ("redelijk
belang") l voir h seconde proc6dure aboutir.

En l'esp ce cette r6serve a imm6diatement 6t6 raise fi profit pour rejeter le sursis demand6
en faveur d'une proc6dure concurrente engag6e par la m6me demanderesse, citoyenne
n6erlandaise mafi6e t un citoyen indon6sien, devant les tribunaux indon6siens. 12 C_our
d'Appel avait en effet conclu que l'6tat de sant6 pr6cake de l'6pouse n6cessitait une
conclusion rapide du litige que ne pouvait gamntir la justice indon6sienne.3326 Le Hoge
P, aad n'a pas d6savou6 les juges d'appel et a confirm6 que l'6pouse avait fait la preuve d'un
int6r& 16gitime qui l'autorisait t poursuivre sa demande en divorce devant les tribunanx

"Variations Pordea (A propos de Parr& de la Cour de cassation, l&e Chambre civile, du 16 mars 1999),
R.CD.LP.., 2000, 181-197.

324  V. l'affaire Krorrk qui a dorm6 lieu a une d6cision de la C_our de Justice (28 mars 2000, Kmrrbadj t. Bardvmki,
affaire C-7/98, Rec, 2000, 1-1935 ; R.CD.LP.., 2000, 481) ainsi que de Ia Cour europ6enne (arr6t du 13 f6vHer
2001). V. tZ MOIR WATt, ,Evideace of an Emergent European Culture: Public Policy Requirements of
Procedural Fairness Under the Brussels and Lugano Conventions", Texas lnt'L L. J., 2001, 539 e.s.

32s  HR, 3 juiliet 1995, NJ., 1997, n° 54, p. 241; R /W..,1995, 157C; N.LP.R., 1995, n° 475.

3 z6  Polnt 3.1. : "Dit belang is, mede gelet op de gezondheistoestand van de vrouw, gelegen in een spoedige beslissing
op her echtscheidingsverzoek Een onherroepelijke beslissing op her echrscheidingsverzoek is kennelijk
aamnerkelijk sheller te verwachten dan in de procedure in Suriname".
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n6ertandais malgr6 t'existence d'une proc6dure concurrente de divorce au Surinam. Ce
faisant, le Hoge Raad a enferm6 l'exception de lkispendance dans des limltes strictes,
puisqu'elle ne pourra jouer au d&riment d'un demandeur pr6sentant un 'int6r&
raisonnable'?327 Cette premibre illustration permet de cemer les pr6occupations qui
pourraient justifier le recours h une exception au m&anisme de coordination. Elle met
6gaiement en relief les dangers d'une telle exception : la formule retenue par le Haut
Conseil laisse une grande marge de manoeuvre aux tribunaux, sans qu'apparaisse
clairement une quelconque limite au jeu de l'int6r& misonnableP328

763.  Exception de justice dans la doctrine duforum non conveniens - On dolt
aux tribunaux anglais d'avoir d6velopp6 une exception de la bonne administration de la
justice digne de ce nora- Dam sa formulation modeme, la doctrine duformn non

teth qu'on la con ok en Angleterre, se pense en deux temps. Dans un premier temps le

juge examine et compare la pr&ention des deux fors se saisir du litige. Si le for &ranger

peut fake valoir un tkre sup6tieur, le juge renonce statuer (supra, n° 429). I1 refusera

toutefois de fake drok l l'exception de for appropri6 lorsque le demandeur d6montre que

la proc6dure &rang re ne respecte pas les conditions fondamentales d'une bonne
administration de la justice. Lord Goff expliquait ainsi dam l'arr& Sp///ada que "[s]i [... ] le
tribunal conclut que [... ] le for &ranger est pr/rm fade plus appropri6 pour prendre
connaissance de la cause, il accordera le sursis said si des circonstances qui tierment la

justice font qu'un stay ne peut &re accord6".3329

L'exception de justice apporte ainsi une correction au m6canisme du for appropri6 pour
6viter de mettre en p6ril le droit des parties un proc s 6quitable. Les circonstances qui
justifient l'accueil de cette exception sont aussi diverses que nombreuses. Outre h
question du d61ai raisonnable, sur laquelle nous reviendrons, les tribunaux ont par
exemple 6t6 confront6 au d6faut d'impartialit6 et d'ind@endance des tribunaux &rangers
concurrents,333° l l'existence d'un cas de force majeure - telle une guerre civile qui

emp&he tout fonctionnement du syst me judiciaire &ranger 3331 _ ou encore la

prescription de l'action selon le droit retenu par le for &ranger92

764.  Exception de justice dans la doctrine du forum non conveniens (suite) 

L'exception de justice est &venue au fil du temps le moyen de d fense privil gi du

332z  Deux d&isions plus anciennes avaient d&j. anticip ce retoumement de jurisprudence : Rb. Breda, 23 octobre
1956 N.J., 1957, n° 375, note Kollewijn; W.P.N.R. n° 4258, pp. 116 (une demande en divorce est eng.a@een
Indon sie, mais la procedure en appe est au point mort. Le tribunal recormeat que le demandeur a tm mreret a
recommencer une autre procedure aux Pays-Bas). Sur cette d&ision v. C(7, A. VOSKUIL, "La litlspandance en

drois international priv6 n6erlandais", ha De mrflia Kcen Bundd opstdlen aangehden aan tL D, Kollerdjn en J.

, Leiden, A.W. Sijthoff, 1962, 510-512 et Rb. Dordrecht, 17 mars 1971, W.P.N.R., n° 5320, p. 229. MM.
Verheul et Fetetis plaidaient d6jt pour une possibilit6 de d6mger l'exception de litlspendance. Ils visalent la

seule hypoth&e o le m me demandeur engage deux actions parall les : J.-P. VEF, H UL et M.C.W. FETERIS,

Redatsrrnd:t in bet Nede ndse [rcemaZforazd Pricna.trecbt, II, Ourdge rdragen en/x¢ 0r, Apeldoom, MakIu,

I986, 254.

332s  En premi&e instance, le juge s'&ait d'ail]eurs foM6 sur un tout autre argument pour rejeter l'exceptinn de
litispendance, . savoir l'existence en droit n6erlandais d'un motif de divorce tlr6 de l'incompatlbilit6 d'humeur

entre 6poux, motif inconnu du droit indon6sien.

3 9  Spiliada Markirre Corp. v. Cansu/e Ltd [1987] AC 460 at 478 (f). "If, however, the court concludes [...] that there is
some other available forum Maieh prbrafade is dearly more appropriate for the trial of the action, it will [...] grant a
stay unless there are circumstances by reason of which justice requires that a stay should nevertheless not be
granted".

3 30 p. ex. Mct':am, red ,,1 Batde qCKu it aM the Middle East KSC [1986] 1 W.L.tL 1483 (CA.) ; /Lou/s

Rcser d & Ca, [1937] 1 All ER 23 (CA.).

333t  P. ex. Middle East Banking CO SA A l-Haddad (1990) 70 O.K (2d) 97.

3 2  Hypoth&e 6voqu6e dam l'affaire Spiliada Cansdex [1987] A.G 460, 487.
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demandeur qui doute de la pertinence de son 61ection de for. La jurisprudence a d s lots
eu l'occasion de pr&iser les contours de l'exception. La Chambre des Lords a ainsi
r&emment &6 appel6e l se prononcer par deux lois sur la d61icate question de la
pertinence de l'existence d'un syst me 16gat d'assistance judiciaire dam un for au
demeurant"        "mappropne.

Dans la premiere esp ce un citoyen &ossais r6damait d'importants dommages et int&&s
de son ex-employeur, pour le compte duquel il avait travaill6 pendant 5 ann&s comme
ing6nieur dans une mine d'uranium en Namibie.3333 I1 aU6guait avoir d&elopp6 tm cancer
du larynx t la suite de ces ann&s de travail. A premiere vue tousles l ments de la came
convergeaient vers la Namibie, lieu du travail prest et d'&ablissement de l'employeur. Le
demandeur avait m me conc6d6 qu'en application de la jurisprudence Sp/hMa, la Namibie
constituait le for le plus appropri&3334

Le demandeur s'opposait toutefois au 'stay' en d&on ant le fait qu'il ne pourrait
b&6ficier en Namibie d'tme quelconque assistance judiciaire, que ce soit sous forme
directe ou encore par le biais d'un accord de solidatit avec ses conseils. La Chambre des
Lords d&ida qu'en r gle g n&ale, la settle absence d'aide judiciaire ne s fisait pas t fake
du for t premiere vue appropri un for 'injuste'. Lord Golf indiqua qu'il ne pouvait
admettre clue "l'absence d'aide judiciaire dam la juridiction appropri& justifierait die
seul le refus du dessaisissement sur base du forum non cormrdem".333s La Course montra
toutefois pr&e t ml&er une exception cette r gle pour viter tin d ni de justice. La
victime avait en effet d6montr qu'il lui serait impossible de couvrir les frais d'tme
nouvelle pmc6dure en Namibie.3336 De plus le litige faisait na tre des questions
complexes, tant en drok qu'en fait, qui rendait impossible sa conduite sans une assistance
professionneUe et le recours t de nombreux experts.

Lord Goff s'est empress de nuancer cette d cision en pr&isant qu'elle aurait &6 toute
diff&ente si le demandeur avait voulu profker d'tm plus grand "confort" offert par la
justice anglaise en comparaison avec les moyeus plus rudimentaires du for appropri&33 7

Toujours est-il que la Haute Cour est all& dam cette affaire i la limite de ce que pen-net
l'exception dite de justice)33s Certe d&ision illustre en tout cas parfaitement la diffict t
de l'exercice qui vise pr&erver le droit un proc s 6quitable tout en ne mettant pas

3333  Ed Gw¢dly'a R T.Z C rp Plc [ 998] AC 854 [1997] `L.Pr 8 5 . L) La d c i n de a c ur d a pe a &
publi6e sous h nom de Edward Czrcdly 2 R.T.Z. C4 ?lcandRTZ Omseas Sew.ices Ltd Og°l) [1996] 1 All ER 500 ;
[1996] I.LPr 245 ; [1996] 2 W.L.R. 251 et N° 2 [1997] I.L.Pr 643. En pren re instance : [1996] 1 Q.B. 361. Stir
cette affalre v. les commentalres de A. BRIGGS, British Yea a. Int'l L., 1997, 357 ; E. PEEL, LQR., 1997, 43 el:
ENGLISH, CL.J., 1996, 214. La seconde affaire, Lub/ C40ep/c[2000] 1 W.LIL 1545 (I L.), sere abord6e akgga.

3394  [1997] ILPr 805, 816. La comp&ence du juge an#is &air fond& sur le domicile des d6fendeurs, dora
l'entreprise namibienne, employeur du demandeur, 6talt une fillale.

333s  "I cannot think that the absence of legal aid in the appropriate jurisdiction would of itseU" justify the refusal of a stay
ntl the ground of forum non convenlens" : E&enn/Corcd/y v. RTZ Ca Pk and RTZ Orerseas Semis Ltd, [1997]
I.L.Pr. 805, 817-29 par Lord Goff of Chieveley.

3336  Le fair que la comp&ence des tribunaux anghls n'&ait nl extravagante, ni exorbkante a certainement contribut
justifier certe dcision, v. les observations de Lord Goff ce sujet, [1997] ILPr 805, 817.

333z  "If the position had been, for example, that the plaintiff was seeking to take advantage of financial assistance
,available here to obtain a Rolls Royce presentation of his case, as opposed to a more rudimentary presentatinn in
the appropriate forum, k might well have been necessaryto take a different view" : [1997] ILPr805, 819.

333s  L'affaire &air d'antant plus exceptiormelle que les conseils du demandeur avaient acceptS, pour obtenir le rejet de
l'exception de for non-appropri , de s'engager l supporter ies cofits, estims . plusieurs millions de livres, d'une
pmc6dttre au fond en Angleterre, par le blais d'un pacte de quorum litis. Les d4fendeurs en avaient conclu que la
saisine du juge anglais &air purement sp&ulative, destin e t forcer la conclusion dune tmusaction.
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real le souci de coordination.3339 Cette difficult6 incke t s'interroger sur la 16gkimit6

mime de 1'exception de justice.

B.    L gitimit d'une condition de bonne administration de la justice

765.   Introduction - L'expos de droit compar a permis d'apercevoir que les

preoccupations relatives t la qualit de la justice &rang re traversent les diff rentes

manifestations de la coordination. D j au 19a si&le, dam son rapport pr sent

l'Instimt de droit international, Sacrrdoti avait posfi la question, sans y r6pondre, de savoir
ce qu'il adviendrait de l'exception de litispendance en "l'absence dans l'Etat &ranger de
ces garanties qui [...] r&ulteraient des conditions sine qua non de la bonne justice" 3340

Le principe d'une limitation du jeu de la coordination en cas de m&onnaissance des

r gles l mentaires d'une bonne administration de la justice semble bien admis en droit
compar&3341 Encore faut-il se demander si une telle limitation est de bonne politique

l gislative.

766.  Exception de justice et degr6 de d ffirence - La r ponse t cette question est

notre sens fonction du fondement sur lequel on fair reposer la coordination. Plus
l'ouvermre au fair judiciaire &ranger est grande, plns la n&essit se fera sentir de pr voir

une clause de sauvegarde qui vise fi pr6venir la m&onnaissance des r gles l mentaires de

bonne justice. L'exemple de la litispendance europ enne, r gle 'nue' de coordination s'il

enest une, illnstre ce constat : en rejetant route autre consideration que celle de h priofitfi
chronologique, on place le juge second saisi dans une situation difficile. I1 ne dispose en
effet d'aucune sortie de secours si d'aventure il s'av rait que le juge premier saisi ne

re&ire pas la confiance que 1'article 21 oblige lui tmoigner. Le respect inconditionnel

que commande la pfiorit de saisine explique la tension qui p&e sur cette disposition,
ainsi que les tentatives de contournement d'une certaine jurisprudence, notamment
anglaise, et le m&ontentement g n&alis qui s'exprime son endrok.

Au contraire, une r gle qui ne ferait place la coordination qne lorsque la conc lrrence de

procedures est jug e abusive, risque moins d'&re confront e un probl me de d ni de

justice. Le degr de d f rence dont le for t moigne alors t l' gard d'une procedure

&rang re est bien moindre, ce qui diminue d'autant le risque que fair peser l'incertitude

sur la qualit de la justice &rang re.

33s9  Lord Hoffmann a d'ailleurs cfiriqu6 h d6cisinn dam une opinion dissidente. II expliqua notamment que le
mlsormement snivi par la majorlt6 "means that the action of a rich plaintiff will be stayed while the action of a
poor plalntiff in respect of precisely the same transaction will not. It means that the more speculative and
difficult the action, the more likely it is to be allowed to proceed in this country with the support of public
funds", [1997] ILPr 805, 820.

3340  A. SACERDOri et C LYON-C .N, "De la litlspendance dam Ies rapports entre les jmldlcfions d'Etats dlff6rents.

Rapport et projet de conclusions p 6sent6s au nora de la Commission, Instltut de drok international, Sixime

commission, Session de Venise", A ra-z de 17ratitm D . lr , vol. 15, 1896, 85.

3341  Tout comme elle l'est en mati re d'effet des jugements &rangers. Cette pr occuparion est le p.lus souvent
dissimul6e sous le large manteau de rexception d'ordre public Les droits de mmn/a v sont morns r6serv6s,

pulsqu'ils affichent ouvertement 1'exigenee li6e fi la borme administration de la justice 6trangre, v. en droit

anglais la condkion de la 'natural justic' (Cheshire et North, 1999, 450-453) et aux Etats-Unls l'article 4(a)(1) de
Uniform Foreign MomyJuclgnz, nts R Act, qui autonse le refus de reconnaissance lorsque le 'ugement was

rendered under a system which does not provide impartial tribunals or procedures compatible with the
requirements of due process of law", v. les explications de F. K. UENGER, c, A m J. Corrp. L., 1988, 36-37.
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767.  Exception de justice et degr6 de d6f rence (suite) - Illustration sur base de
la jurisprudence anglaise - L'histoire de h doctrine anglaise du forum non wr a

illustre bien la corr61ation entre le degr6 de d6f6rence et h n6cessit6 de permettre au for
de la coordination de ptivi16gier h justice sur la coordination. L'examen de 1'Evolution de
la jurispnadence anglaise apprend en effet que h limitation dEduite de l'idEe de justice
n'est que de facture rEcente. Au 19° si cle, lorsque le foracn non oomera Etait con91
comme une simple sanction de l'abus de procedure, il n'&ait pas encore besoin de
subordormer le dessaisissement tree condition stricte 1lEe t 1'administration de h justice
darts le for &ranger. A l'Epoque des arr&s McHe ry Lev./s et autres (supra n° 412), le
concept de 'justice' &air certes d j present dam h doctrine. II s'artachait toutefois plus t
la procedure du for qu' t h proc6dure Etrang re, le demandeur sur l'exception devant
montrer que la poursuite de h procedure devant le juge anglais constituait tm abus source
d'injustice. Cette conception fort limitEe duforum non a em , qui n'&ait d'ailleurs que
rarement accept6e, n'appelait auctme limitation tirEe du respect par le juge &ranger des
conditions d'une bonne admin/stration de h justice. Si h question ne se posait pas, c'est
non pas que la justice Etrang re &air jlg6e par essence irrEprochable, mais bien parce que
le crit re retenu pour determiner h validitE du dessaisissement confErait au juge du for
line marge teUe qu'il pouva/t loisir y int6grer des consid6ratious relatives la qualitE de
la justice &rang re.

La nEcessitE d'une exception ne va apparakre que progressivement avec h lib6ra/isation
dEj EvoquEe (supra, n° 421) de h doctrine. Ainsi on trouve dam Parr& Saint Pierre dEj't
une trace de la separation du raisonnement en deux temps.3342 Apr s avoir expliquE que le
stay ne sera accordE que lorsque le dEfendenr a d6montrE que la poursuite de l'action
engendrerait tree injustice parce qu'elle serait pour lui oppressive ou vexatoire, h Cour
d'Appel ajouta a/ors que l'accueil du stay "he dok pas causer d'injustice au
demandeur".3343 On trouve 1 en germe le debut d'une limitation du mEcanisme tirEe de h
nEcesskE d'Eviter de mettre en peril les int6r&s du demandeur qui a saisi les tribunaux
anglais. L'exception ainsi esquissEe au fonctionnement du forum non comw/ers n'avait
cependant qu'un champ d'application fort limit& D'abord parce qu'elle intervenait que
rarement, le forum non aTrner/ens &ant encore tout entier soumis an '&ok' du demandeur
de saish- les tribunaux anglais. De plus il ne semble pas que la Cour d'Appel ait voulu
viser en partict er les conditions proc6dura/es dans le for &ranger. I1 s'agissait sans doute
bien plut6t de permettre au demandeur d'invoquer certaines caractEristiques de la
procedure anglaise, dont il estimait injuste de le priver. La jurisprudence tie permet pas de
determiner la portEe exacte de cette condition, le d6fendeur Echouant le plus souvent
d montrer l'existence d'un abus, la question de l'exception n'&ant d s lors pas abordEe.

768.  Exception de justice et degr6 de d6f6rence - Illustration sur base de la
jurisprudence anglaise (suite) - Ce n'est que lorsque l'ouve re au fait judiciaire
&ranger se fit plus grande et que le forum non a ren/ens ptit sa forme modeme, que les
tribunaux oat ressenti le besoin de limlter l'effort de coordination au moyen d'une
condition liEe la bonne administration de la justice. Cette condition n'a pris sa forme
definitive que vers la fin du 20 si cle, en m me temps que les contours de l'exception
du for appropti6 &aient dEfinis. I1 a ainsi fallu attendre 1'art& MacSharaTon,3344 pour que la

formulation du test, proposEe par Lord Diplock, s6pare clairement les deux phases du
raisormement. La seconde blanche du test telle qu'elle &ait envisag6e fi l'Epoque visait

3342  SaimPierre'o SouthA erv:anStores Ltd,[193811K.B. 382 (C/L),supra.

3343  "[... ] the stay must not cause an injustice to the phintiff" : [1938] 1 K.B. 382, 398 (C,A.).
3344  M cJlRgw/if ,a Rode'e ze Glass, Ltd, [1978] A.C, 795.
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toutefois encore, comme dans la jurisprudence Saint Pierre, permettre au demandeur de

s'opposer au sursis i statuer en aU6guant la perte d'un avantage dont il b6n6ficierait
devant le juge anglais, par exemple un m6canisme permettant de forcer l'adversaire
collaborer la charge de la preuve ('d/scozery') ou encore l'espoir d'obtenir nn
d6dommagement plus 61ev6.3345 En ce sens, l'exception invitait le juge t proc6der l une

comparaison entre les deux proc6dures en rue de d&erl ner si la perte d'un avantage

pour le demandeur ne le condamalait pas une injustice. On mesure h diff6rence avec

l'exception d'injustice 6voqu6e dam ce chapitre, cette demi re visant non pas les qualit6s
intfinsbques ou suppos6es de h justice du for, mais bien les d6fauts r6dhibitoires de h
justice &rang re.

L'exception de justice prendra sa forme d6finitive avec l'arr& Spili .3346 Darts cette

affaire la Chambre des Lords r6affirma que le 'stay' ne serait pas accord6 en faveur d'nn
for &ranger clairement plus appropri6 lorsque "pareil sursis t statuer heurterait les
exigences de la justice".334z L'interpr6tation dorm6e cette exception changea cependant
radicalement : il ne s'agissait plus de tenir compte de tel ou tel avantage dont le
demandeur pourrait b6n6ficier devant le juge anglais. L'exception ne pourra dor6navant
entrer en jeu que si le demandeur &ablit "par des 616meTnts objectifs qu'il n'obtiendra pas
justice devant le juge &ranger" 3348

La Cour prit soin de d6finir plus pr6cis6ment les contours de 1'exception : elle expliqua
que ceUe-ci ne visait pas h permettre au demandeur de s'opposer au dessaisissement
uniquement sur base de la perte d'nn avantage juridique ou personnel li6e la proc6dure

anglaise, m me si cet avantage &air 16gitime. Line telle conception, expliqua la Cour,
"serait en contradiction avec l'approche objective" assign6e t l'exception du for plus
appropri6.3349 It faudra doric plus que la simple perte d'un avantage pour obtenir le rejet
de l'exception. Lord Goff pr6cisa d'ailleurs qu'en r gle g6n6rale, le dessaisissement ne
pouvait &re refus6 "en raison du simple fait que le demandeur serait priv6 d'nn avantage"
li6 t h proc6dure anglaise.335° Le changement radical de la port6e de rexception de justice
s'explique lorsque l'on se rappelle la port6e de la jurisprudence Spiliada (supra, n° 430) :
avec cette d6cision la Chambre des Lords a en effet d6finitivement abandonn6 la
conception traditionnelle duforumnon c rrrcera , qui n'6tait pas sans favoriser quelque pen
h justice nationale. Maintenant que le partage entre les deux fors se d6roule sur des bases
strictement objectives, on comprend que les juges anglais aient estim6 n6cessaire de se
r6server nne porte de sortie.

3345  La Cour expliquait que "the stay must not deprive the plaintiff of a legklmate personal or juridical advantage
which would be available to him if he invoked the jurisdiction of the English coui¢" ("l'accueil de l'exceprion ne
dolt pas avoir pour effet de pfiver le demandeur d'un avantage lgitime, qu'il soit personnel ou jurldique, dont il
am,fit pu se pr6valoir devant le tribunal anglals'), [1978] AC 795, 812.

46  S liada Maritine Corp. l Cansulex Ltd, [1987] AC 460, s 'ra.

334z  "if there is some other available forum which prima facie is clearly more appropriate for the trial of the action,
[the court] will oi narily grant a stay, unless there are circumstances by reason of which justice requires that a
stay should neverdleless not be granted" : [1987] AC 460, 478.

3348  Le 'stay n'est pas l'ordre du iour "if it is established objectively by cogent evidence that the plaintiff will riot
obtain justice in the foreign jurisdiction" ([1987] AC 460, 478).

5349  "Simply to give the plaintiff his advantage at the expense of the defendant is not consistent with the obiective
approach" de la doctrine, {][1987] AC 460, 482).

3350  "As a general rule, I do not think that the court should be deterred from granting a stay, or from exercising its
discretion against granting the leave under ILS.C Order i 1, simply because the plaintiff will be deprived of such
an advantage", ([1987] AC 460, 482).
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769.  Exception de justice et degr de d f rence - n cessit d'une clause de
correction - La s paration progressive entre les deux &apes du raisormement daus la
jurisprudence anglaise montre t notre seus que l'exception de justice ne se comprend que
si le m canisme de coordination repose stir un minimum de d f rence i l' gard du for
&ranger.335t

Le lien sugg r entre le degr de d f rence et la n&essit d'une clause de sauvegarde
permet de conclure que le m&anisme de coordination que nous proposous fond en
principe sur la chronologie proc durale, appeUe une clause de correction. Si l'on s'en tient
effectivement t la priorit temporeUe, il semble en effet n&essalre de conf rer au juge
second saisi une certaine marge d'appr&iation pour viter que le for de h coordination
ne condanme les parties, par l'accueil de l'exception, t une justice indigne de ce nora.

L'introduction d'une exception de justice s'explique donc avant tout par un souci de
r alisme : puisque l'on ne pent exclure que la justice &rang re sok, pour une ison ou
une autre, d ficiente, il faut permettre au for de la coordination d'en tenir compte.3352 I1
est facile de voir t quelles difficult s l'absence d'une telle exception pourrait mener : si le
besoin s'en faisait ressentir, le for de la coordination n'aurait d'autre alternative que de
recourir i une interpr&ation restrictive de l'une ou l'autre condition, comme par exemple
celle de l'identit des litiges, pour chapper atix effets pervers de la coordination. Pour
6viter de telles d rives,33s3 il semble plus judicieux de pr voir une clause &happatoire
pour le for de la coordination.3354

La porte de sortie ainsi offerte au for second saisi peut prendre plusieurs formes. Le
l gislateur peut tout d'abord opter, comme l'a fair la C.our de cassation franqaise, pour
une exception d'abstention facukative. Le juge second saisi est aiors simplement invit l
s'effacer devant son homologue &ranger premier saisi, sans qu'aucune obligation ne lui
soit fake de ce fake. La latitude qui lui est laissfie, devrait permettre de tenir compte

33sI  L'absence en drok 6cossais d'uue exception de justice confirrue cette hypotbbse. Telh qu'elle a 6t6 cousacr6e
1  ^    ,s ,                            ,     t                                          ,dam 1 arret S mte du Gaz deParis a S.A. Les A mvxems Fran;ats 3 decembre 1925, 1926 S.C. 13 (IZL) la doctrine

6cossaise du forma non am n/ens se montre plus restrictive que la pratique anglalse. Ix dessaisissement n y est
justifie que lorsque la poutstute de la procedure ecossatse portera t attemte a lequate et a la 3usnce. Cette
conception limit6e de h d6f6rence fait peser un poids moins lourd sur Ie for de la coordination, qui dispose de
par le m6canisme m6me mis en place d'une plus grande rnarge de manoeuvre.

3352  On ajoutera qu'il est un autre domaine dam lequeI le besoin de limiter, dune faqon ou d'une autre, la confiance
fake au juge &ranger, se fait sentir. I1 s'agit des chuses d'6hction de for. Lorsque le for d6rog6 est davis que le
tribunal 6Iu par Ies parties n'est pas en mesure de remplir h mission qui est la sienne, il h6sitera renvo r les
parties devant le for qu'ils ont 61u. L'a ment et h m6 ode utills6e pour 6caixer la clause d'6hcdon de for
variera selon les juridictions, v. l'&ude d'ensemble de G. KAUFMKNN-KOHLER, "Comp&ence intemationale et
bouleversements polldques', in FestsdvrifidCAr Frank V/sd0er zum 60. Geburtstag, P. B KLI et K. EICHENBERGER
(6ds.), Ziltich, 1983, 161-174. Pour Ie droit allemand, v. R. SCHOIXE, R.L W., 1982, 775 et H. SCHACX, IZVR,
2 r 6d., 177, n° 448, qui cite LG Hamburg, IPRsp., 1980, n° 137A (clause pour l'Imn) et BAG, J.Z., 1979, 647
('Liban). Dam h jurisprudence beige, v. Comm. Anvem, 9 seprembre 1940, Jun. P. A wets, 1940, 258) alnsi que J.
LAENENS, De eidsotere orrsten mar Bd sdo redx, Anvers, Kluwer Rechtsweteuschappen, 1981, 113, n° 401.
Gva. 6galement la Ioi du 7 aofit 1961 qui neutral ait hs chuses d'61ection de for en faveur des tribunaux du Congo
ind6pendant. Selon l'artide unique de cette loi, Les disposklous conventionnelles attributives de comp6tence
aux juridictious du Congo beige ne font pus obstade . ce que les ttibunaux belges soient saisis ,, (Loi du 7 aofit
1961, M.B., 19 ao ,t 1961).

35 Dont le drok international priv est coutumier, par exemple t l'occasion de la rkflexion dam les ann6es 1970 sur
les 14gles de conflit 'rigides'.

33 4  L exisrence 6ventue le d uue excepti n la t6 de saisine f nd6e sur id6e du f r aPpr P 6 (supra n° 649) ne
nous semble pas m me de rendre compte des pr6occupations sous-jacentes l'exception de justice. La seconde
a en effet trait aux difficult6s 6ventuelles fi6es h qualit6 de la justice &vang re, alors que h premi6re vise au
contralre pallier les d6ficiences 6ventuelles des 14gles de comp&ence du juge premier saisi.
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d'rventuelles difficultrs lires la quatit6 de la justice &rang re.3355 Notre prrf&ence va

toutefois une clause de sanvegarde prrvue expressrmenc Celle-ci permettra en effet de

conserver la coordination son caract re imp&atif - tout en confrrant une certaine
souplesse au mrcanisme. Cette flexibilit6 serait toutefois d'emblre limitre t une difficuk6

prrcise, ce qui obligera le for de l'abstention t motiver un 6ventuel refus.

Sur le plan de la politique 16gislative, nuancer le mrcanisme de la coordination par le biais
d'une clause de sauvegarde, par nature ouverte, permet donc d'&re plus strict dans la
drfinition de la portre et de la nature du m canisme. Le caract re apparemment

'arbitraire' d'une r gle fond6 sur la priorit6 de saisine provoquera notre sens moins de

rrsistances si la r gle est pourvue d'une porte de sortie. Enfin, puisque le besoin d'une
clause de sauvegarde se fera de route fagon sentir, h 16gislateur a tout int&& t en

drlimiter d'emblre les contours sans obliger les tribunaux recourir des stratag mes

pour contoumer une r gle trop stricte.

770.  L'exception de justice, une exception tardive ? - Le r6alisme impose
d'assortir le m6canisme de coordination d'une clause de sauvegarde, dont l'enjeu serait
d'6viter que le 'renvoi' devant la justice 6trang re ne conduise tm d6ni de justice. N'est
il toutefois pas quelque pen artificiel d'op6rer une distinction entre h m6canisme de
coordination et le jeu de l'exception d'ordre public ? En particulier, ne serait-il pas plus
indiqn6 de se pr6occuper de l'&at de h justice &rang re dans la phase pr6liminaire du
raisonnement, lois du contr61e de Taccessibilit6' du tribunal &ranger (supra, n° 453)?

On 6viterait ainsi, en cas d'injustice avrrre davis le for &ranger, d'obliger le for de la

coordination se pencher sur l'rpineuse question de la priorit6 chronologique. Le droit
amrricain offre un exemph d'une teUe inversion des termes du raisonnement. Les

exigences lires t la bonne administration de la justice sont en effet en droit amrricain

intrgrres la premiere pattie du raisonnement, dans hquelle le juge v&ifie que le for
&ranger prrsent6 comme plus appropri6 constitue un for "adrquat". Selon la Cour
Supreme, il n'en est ainsi que si ce for est non seulement comprtent pour prendre
connaissance de la cause, mais si les moyens de droit qu'il ,net la disposition des parties
sont satisfaisants.33s6

Si elle intervient t une phase diffrrente du raisonnement, la condition de l'adrquation du
for &ranger n'en correspond pas moins ce que nous entendons par exception de

justice.3 57 Dans les deux cas, il s'agit de vrrifier que le for &ranger offre aux parties hs
conditions jugres essentielles d'une justice 6quitable. La question de l'enchalnement des
interrogations s'est 6galement posre en droit anglais, off une certaine jurisprudence a jug6
bon de s'interroger sur les conditions minimales de justice qu'offre le for &ranger awnt

de procrder l'apprrciation du caract re appropri6 des fors concurrents.33s8

3 ss  On remarquera que le 16gislateur nrerlandais n'a pas jug6 utile & reprendre l'article 12 du code de proc4dure
civile rrvisr,reconnaissance l'exception de litispendance, l'exception drduite de l'ircA@/ du demandeur
devant les tribunaux nrerlandais (supra, n° 760). Ceci se comprend dans la mesure o4 ce rexte offre au juge
nrerlandals second saisi la possibilit6 de surseoir statuer sans constituer une obligation.

3s6  Po rA ircra Ca Reym, 454 U.S. 235, 254 (1981) : "if the remedyprovided bythe alternative forum is so clearly
inadequate or unsatisfactory that k is no remedy at all [... ] the court may conclude that dismissal would not be in
the interest of justice".

3357  M. Nuyts constate ainsi que mrme si elles intervierment l des phases dlff&emes du raisonnement, la condition de

l'adrquation du for &ranger pus& en droit amrficain et celle lire l'acc s ?i une justice effective limitant en droit
anglais le jeu du forum non convenieus, recouvrent, en substance, des exigences tr s similah s (p. 246, n° 214).

3358  P. ex. Mchazmnd Bank 9cI6¢ i and the Middle East KSC [1996] 1 W.LK 1483 (CA.). En l'esp ce la Cour
d'Appel a considrr6 h question de savoir si les tribunanx du Koweit rrpondaient avx conditions rfinLmales de

justice dans la premiere parde de l'examen, v. hs critiques de A. BRIGGS, British Yer. lm'l L., 1996, 587 et E.
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771.   L'exception de justice, une exception tardive ? (suite) - L'inversion des
refines dn raisonnement n'alt re pas la port6e du m6canisme de coordination. Qu'elle
constitue une condition d'application de l'exception de coordination comme en drok
am6ricain, ou une limitation qui vient en corriger le r6sultat, dam les deux cas l'id6e est la
m me : limiter la coordination en posant certaines condkions d6dukes du respect de
garanties proc6durales minimales. En faveur de l'inversion, on pourrait invoquer une
appr&iable 6conomie de moyens.

Pour des raisons de dart , il nous semble toutefois pr ffirable de conserver t l'exception
de justice son caract re d'exception. Ceci permet d'insister sur le caract re d rogatoire de
la condition de bonne administration de la justice. I1 importe en effet d' viter que le
tribunal second saisi s'engouffre darts cette br&he :pour mettre mal le souci de
coordination. On verra que les tribunaux ont paffois utilis l'argument de la bonne
administration de la justice pour proc der des compa sons entre justices nationales,
s'filoignant ainsi de l'id e de protection du demandeur contre les injustices flagrantes
(irfra, n° 775). Souligner le caract re exceptionnel de h limitation d duite de la bonne
administration de la justice permet au contraire d'en circonscrire la port& et d' viter de
telles d&ives.

De plus se pose une question de charge de la preuve, non d nu& d'importance : en
confinant les exigences d'une bonne administration de la justice au statut d'exception, il
est possible d'en imputer la charge de la preuve exclusivement au demandeur qui
s'oppose au dessaisissement. Ceci semble de bonne politique l gishtive. La solution
inverse imposerait en effet au d fendeur de livrer une preuve n gative, t savoir que le for
&ranger n'est pas affect de dysfonctiounements qui mettent en p&il le droit des parties
t un proc s quitable. En d finitive, la solution du drok anglais nous semble la meilleure.

772.   Exception de justice et droit conventionnel - L'exception de justice telle
qu'elle vient d'&re d finie, a-t-elle sa place dans un m&anisme de coordination pr vu par
une convention intemationale? Lorsque la coordination est le fruit d'un effort unilat&al
de cooperation judiciaire d'un Etat, on comprend qu'il se r&erve h possibilit de
subordormer l'application du m&anisme au respect de certaines conditions. Doit-il en
&re de m me lorsque l'Etat s'engage par trait avec un autre, pour permettre aux
tribunaux de refuser leur collaboration lorsque les conditions minimales d'une borme
justice ne sont pas remplies?

Le processns de s lection des partenaires conventionnels devrait permettre d'op rer un
premier tri fond sur l'examen des garanties offertes par le syst me &ranger.33s9 Pourquoi
en effet s'engager dans des n gociations avec un Etat lorsque l'on entretient des doutes
sur la qualit de la justice qu'offrent ses tribunaux? Ce serait assur ment prendre un
risque et rendrait obligatoire le recours t de nombreuses conditions qui diminuerait
d'autant h valeur de l'accord obtenu.336° On peut toutefois se demander si le m&anisme

3339

336O

PEEL) L.QR., 1997, 43. Ces auteurs relevent que Ia distinction entre les deux branches de l'examen est
importante en iaison de la diff&ence d'appr&iation de la charge de h preuve, qui repose sur le d6fendeur dans la
premiere blanche et sur le demandeur dans h seconde.

Sur le processus de sfihction des Etats pour un trakfi de drok international pfiv6, v. lq. VAN Flov.yl
, La

mod lisation substantieUe", in La mmA/a//cat/on du d , E. LOQUIN ( d.), Travaux du cent de recherches svx Ie
drok des marchfis et des investissements intemationaux ri° 19, Paris, Litec, 2000, (207), 210 e.s.

On pense l la condition de 'bilat&allsation' l hquene certains voudraient subordormer refficack6 de h future
Convention de La Haye, v. article 42 du projet. On salt que eette condition a grandement handlcap6 la
Convention de La Haye de 1971.
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de s61ection des parties contmctantes est lui seul suffisant .pour 6vacuer routes les

craintes,

Les conventions intemationales ne pr6voiem g6n6ralement pas de clause de sauvegarde
permettant au juge second saisi d'6carter la priorit6 de pfincipe accord6e l son coll gue

6tranger premier saisi. Seul le projet de Convention de La Haye fait exception t h r gle,

qui pr6voit une condition li6e au respect d'un d61ai raisonnable par le juge au profk
duquel l'exception de litispendance est invoqu e,n61 I1 faut sans doute voir dam cette

condition t'6ni6me manifestation de la timidit4 des Etats parties aux n gociations : eUe

vient s'ajouter t h nature mixte de la Convention et la faiblesse des r gles de
reconnaissance et d'ex6cution qui constituent autant de signes que les futurs Etats
contractants entendent conserver une emprise certaine sur le jeu de h coop6ration

judiciaire.

A cette premiere exigence particuli re vient s'ajouter, comme dam d'antres conventions,
celle du pronostic de reconnaissance. Or, comme on l'a rue, ce pronostic suppose clue le
for de l'abstention v6rffie que les conditions pos6es l la reconnaissance de la future

d6cision 6trang re soient remplies. Partant le for de l'abstention pourra exciper d'nne
probable violation de l'ordre public pour refuser de donner suite t la demande de

coordination. I1 faut enfin rappeler que dans certaines convemions, l'exception de
litispendance est seulementfacultative, ce qui permet encore nne fois au for de l'abstention
de tenir compte d'6ventuelles difficult6s que r6v lerait la conduite de la proc6dure
&rang re.

773.   Exception de justice et droit conventionnel (suite) -Au total, le droit
conventionnel permet donc, le plus souvem par des voies d6toum6es, au for de la
coordination d'exercer un certain contr61e sur la qualk6 de la justice offerte par le
tribunal concurrent. On comprend fort bien que ce contr61e ne soit pas express6ment
pr6wa : il serait pour le moins d6licat pour un Etat d'insister t h table des n6gociations
stir nne exception qui trahit le pen de confiance qu'it accorde aux tribnnaux de son ou de
ses partenaires. I1 n'en demeure pas moins que, comme d6j expliqu6, il nons semble
pr6f6rable de r6server express6ment l'hypoth6se du tribunal &ranger d6ficient plut6t que
de s'en remertre un pouvoir d'appr6ciation g6n6ral, et donc susceptible d'interpr6tarion
extensive, voire abusive. La solution retenue par les n6gociateurs de La Haye nous
semble la pins judicieuse.

En r6servant express6ment la question du d61ai l Asonnable, les Etats om reconnu que la

coordination pouvait se heurter t une question de qualit6 de la justice. Dans le m me

temps, h limitation apport6e t h coordination exclut i notre sens que le juge second saisi
s'engage dans des investigations g6n6rales sur le travail du juge premier saisi. L'accroc
6ventuel au m canisme de coordination est ainsi t la fois ouvertement reconnu et
imm6diatement encadr6 dans des limites strictes. La solution m6rite d'&re suivie.3362

774.   Exception de justice et droit conventionnel (suite) - On aura compris que
tout est affaire de confiance r6ciproque et de volont6 politique, deux Etats s'engageant
respecter mutueUement la primaut6 de saisine pouvant estimer n6cessaire de pr6voir nne
exception au souci de coordination dont ils font par aiUeurs preuve. On se demandera

3361  Irfra, n° 806 sur cette clause. On remarquera que l'exception de for appropri6 pr6vue par h mme Convention

ne r6serve pas l'exigence du d lai raisonnable.

3362  Sous r6serve de nos commentaires relatifs au 'fond' du probl me, it#a, n° 787.
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toutdois quelle peut &re la 16gitimit6 du refus d'un tribunal de c6der la priorit6 t un
coU gue &ranger torsque la convention qui lie les deux Etats concem s, ne pr6voit
aucune exception l l'obligation de coordination. Certes, on a vu que les tribunaux
pourraient 6ventueUement profiter du caract re facultatif de la coordination pour
&happer l ce qu'ils estiment &re une d6ficience de la justice &rang}re. I1 n'en sera
toutefois pas toujours ainsi.

775.  Exception de justice et litispendance europ enne - I1 est en effet une r gle
particuli re de coordination qui ne laisse en principe aucune place an refus du juge
second saisi de c6der la priorit6 au tribunal premier saisi. On aura bien sur reconnu
l'exception de litispendance europ&nne, dam ses multiples avatars. L'automatisme de
principe de cette r gle n'est pas sans poser difficult& L'exp6rience a en effet montr6 que,
m me si le rapprochement progressif des syst mes judiciaires nationaux et l'existence du
cadre de r6f6rence pos6 par la Convention europ6enne des droits de l'homme, permettra
dam la majorit6 des cas d'6viter les accidents, de s6rieuses diff6rences s6parent encore les
Etats membres. Les deux affaires r6centes d6j 6voqu6es, qui mettaient en jeu la r6serve
d'ordre public pr6vue t l'article 27 de la Convention [devenu article 34 du R glement],
illustrent la difficile position du juge second saisi. Dans la premiere, se posait la question
de savoir si un tribunal aUemand pouvait 16gitimement refuser d'accorder effet t une
d6cision fran aise portant condamnation par contumace d'une persoune, qui n'avait pas
6t6 autoris6e l se faire repr6senter par un avocat du fait de son absence devant la Cour
d'Assises.3363 La seconde soulevait un probl me d'acc& au tribunal, une pattie ayant 6t6
condamn6e par un tribunal anglais verser une importante caution qu'elle 6talt dans
l'impossibilit6 de foum .3364

Les m mes questions pourraiem se poser non plus au stade de la reconnaissance, mais
lorsque les deux proc6dttres sont encore en cours. Pourrait-on tol6rer un recours l l'ordre
public pour faire exception i la litispendance? Le texte de la disposition n'apporte aucune
reponse a cette question. I1 se contente d'indiquer que le dessaisissement n'est pas une
simple facult6 pour le juge second saisi. La Cour de Justice a 6galement insist6 sttrle
caract re imp6ratif du dessaisissement : au nom de la pr6vention des jugements
contradictoires, elle s'est ainsi talus& i autoriser le juge second saisi t contr61er la
comp&ence de son concurrent?365 I1 semble d s lors difficile de lui conf6rer la possibilit6
de s'interroger sur les garanties offertes par ce demier. I1 reste qu'au contraire de la
comp&ence indirecte, l'ordre public constitue, au moins jusqu'fi nouvel ordre,3366 un

3363  CJ.CE., 28 mars 2000, Kmn'bado r. Barr]ven;ki, aft. C R.CD.LP., 2000, 481 et les commentaires de j'. GUNDEL,
"Der einheitliche Grtmdsrechsraum Europa und seine Grenzen : zu EMRK-konformen Interpretation des
Ordre-Public-Vorbehaks des EuGVU dutch den EuGH", E .. i mda fts- und StmrreoSt, 2000, 442-448 ; 1L
GOi',rZALEZ GOi'-,2ALEZ, "Limltes a la construeei6n de un 'orden pfiblico europeo' en materia de derechos
ftmdamentales. A prop6sito de h sentenela del TJCE Krombach e. Bamberskl de 28 de matzo de 2000", Recta
de de, edso axr mta 2000, 593-617 ainsi clue de M. tL MOU RAMOS, < Public Policy in the Framework
of the Brussels Convemion. Remark on two Recent Deeisiom by the European Court of Justice", Yearb. ELL.,
2000, 25-39.

3364  Affaire Pord& pr&it6e.

n65  C .CE., affaire Oms s pr ek6e, supra, n° 180.

3366  La Commi sinn avak sugg6r6 sa dlspafition dam la note dire Gradln, v. l'article 37bis de la proposkinn (/'.QCE.,
31 janvier 1998, G33/20) Cette suggestion avait 6t6 applaudie par tree partie de la doctrine (notammem par P.
VLAS, "Het voorstel your eea 'Europese TiteI' in bet lleht van de Europese Bevoegdheids-  en
Executieverdragen", in in Betekening in ha b dterdancl en de Europe;e tiM, Konkin!dijke Verenlging van
Gerechtsdeurwaarders, Amhem, Gouda Quint, 1996, qui se dematldak si "deze weigeringsgrond hog wel
gehanteerd mag women in intra-eommunautaire verhoudingen"). D'autres commentateurs &aient plus
sceptiques, v. A. BURNS, "Der anerkermungs rechtlicbe ordre public in Europa und den USA",J.Z., 1999, 278 e.s.
et A. STADLER, , "Die Revision des Bi isseler trod des Luganer l]bereinkommem fiber die gerichtliche
Zust digkek  trod  die  Vollstreckung  gericb.tliehe  Entscheidtmgen  in  Zivil-  trod  Handelssachen  
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motif de refus de reconnaissance. Le for de la litispendance pourrait d s lots

paradoxalement &re amen6 dans un premier temps renoncer t statuer pour ensuite
refuser de reconnakre la dtcision du juge premier saM, s'il apparak que celle-ci
contrevient son or&e public. On con oit qu'nne telle 6ventualit6 confinerait au dtni de

justice.

L'espace judiciaire europten se trouve ainsi nne nouvelle lois confront6 des

cousidtrations tout fit 16gitimes, mais dont la prise en compte conduirait i porter
•  '              6quilib                 "attemte a uae disposition centrale de 1'     re europten?367 I1 serak trop facile d evacuer

le dilemme par uae pirouette en minimisant l'importance de la question, qui 'he se

poserait p en pratique'. On nous permettra toutefois d'examiner cette question en d&ail
)t                  %          •    *         t  o   •

l'occasion de 1 etude du probleme partlculier du delal ratsonnable (infra, n° 807).

(ii)    La portte de l'exception de justice

776.   Introduction - Les pages qui pr6c dent ont motor6 qu'il pouvait &re utile de
m6nager une porte de sortie au for de la coordination. Comme le faisait remarquer Lord
Diplock dans l'affaire The A bidin Da n', "On ne peut exclure qu'il existe encore certains
pays dont les tribunaux ne garantiront pas une pleine justice aux plaideurs &rangers dans
certains types de litige, que ce soit pour des raisons idtologiques ou politiques ou i cause
du manque d'exp&ience ou d'efficacit6 des tribunanx ou d'un retard excessif dans h
conduite de la justice ou encore l'inexistence de certains rem des".3368

Sur le plan des principes au moins, on s'accordera donc pour permettre aux tribnnaux de
repousser l'exception d'abstention dans des circonstances exceptionnelles. I1 faut
cependant se demander quelle dok &re la port& d'nn tel m&anisme. On ne peut en effet
ignorer le risque que fait peser l'exception de justice sur le souci de coordination. Les
tribunaux pourraient ainsi &re tent6 de reprendre d'nne main ce qu'ils ont donn6 de
l'autre.

)/       •      /L evolution recente de la jurisprudence anglaise iUustre les dangers de l'accueil d'nne
exception de justice. L'affaire Conndly, dtj t 6voqute, avait lorsqu'elle rut tranchte tout de
la proverbiale exception qlfi confirme h r gle, rant elle paraissait se situer l'extr me

timite de ce que les tribnnaux pouvaient toltrer sans remettre en question le principe du
dessaisissement)369 Les plaideurs eurent cependant vite fair de s'engouffrer dam la br&he
ouverte par l'arr& de la Chambre des Lords. Peu de temps apr s cette dtcision, cette

3367

3368

3369

Vollstreckbarerklrtmg und intematinnale Vollstreckung', in Reffsion des EuGVO- Neaes Sddedsmfahrensnff:¢, P.
GO'ITWALD (6d.), Bielefeld, Gieseking Verhg, 1999, (27), 45. Comme le falsalent remarquer MM. Walter et
Bamr nn r, "Whether such simplifications will be politically feasible remains to be seen. There has been strong
support for keeping a public policy defense" (G. WALTER en S. P. BAUMGARTNER, /.c, in G. WALTER en S. P.
BAUMGARTNER (tds.), Reommlssanoeet ex d s jugerfents drangecs bors des wnt ztwns de Braxelles et de L u .no, 2000, (i),

37 note 17). Le t glement 44/2001 conserve la r serve d'ordre public, tout en M cord&ant nne pottle plus
r duite sur le module des Convemious de La Haye.

Cam'p. supra n° 182 . propos de la tension entre autonomic de la volont et litispendance.

"The possibillW cannot be excluded that there are still some covntfies in whose courts there is a risk that justice
will not be obtained by a offeign litigant in aprticular kinds of suits whether for ideological or political masons or
because of inexperience or inefficiency of the judiciary or excessive delay in the conduct of the business of th
courts or the nnavailibiliW of appropriate remedies" : TheA b/d/n Dazer, [1984] AC 398,411.

A la suite de la d&ision de h Chambre des Lords, le Lord Chancellor anglais a mme 6voqu la possibilitfi dune
intervention l gislative pour neutraliser h jurisprudence CorffeRy, v. la lertre ckte par G ]. G. MOI,,SE, ,, Not in the

Public Interest ? Lubbe v. Cape Plc,, T as lr 'IL.J., 2001, (541), 549-550.
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m me cour du ainsi i nouveau se pencher sur les limites de l'exception de justice. En
m     '    '                '       "  '       'l'esp ce le litige opposait d'anciens e ployes d tin conglomerat rainier actif en Afrique du

Sud, l quiils demandaient compensation pour les maux dont ils souffraient suite leur
exposkion l l'amiante extraite des mines. Tout comme dans l'affaire Cormdly, il ne faisait
pas de doute que les tribunaux sud-africains &aient mieux places que les tribunaux
anglais pour corma tre de l'affaireY°

Pour convaincre le juge anglais de ne pas se dessaisir, les victimes invoquaient d s lots
1'absence d'aide judiciaire en Mrique du Sud, qui rendait illusoire la conduite d'une
procedure dam ce pays. On a pu alors se demander si cette jurisprudence laissait
subsister un r61e pour le principe du for inappropri , ou si des considerations tenant la
garantie d'une boune justice ne l'avaient pas totalement supplant&3371 Cette interrogation
vaut tout autant pour le m canisme g6n ral de coordination, dora on peut craindre qu'il
ne souffre d'une exception de justice trop largement entendue Cette question s'est posse
tr s t6t aux tribunaux anglais et am ricains. L'exemple de ces deux jurisprudences nous
permettra de mieux cemer la pottle de l'exception de justice. On examinera dans un
premier temps les consid ratiom qui notre sens ne peuvent justifier une exception h
coordination pour ensuite s'attacher en pr ciser positivement la pottle, notamment en
ce qui conceme la pottle particuli re du d lai raisonnable.

A DElimitation ngative de l'exception de justice: h refus des comparaisous
mat rielles

777.   Pr61iminaires - On a d6jfi constat6 le peu d'empressement dont faisait preuve h
jurisprudence l'6gard de la coordination des proc6dures concurrentes (supra, n° 434).
Comment ne pas dis lots craindre que l'exception de justice ne sok l'occasion pour les
tfibunaux de restreindre t peu de frais l'effort de coordination ? Plus encore qu'une
r6ticence des tribunaux, on peut s'attendre t ce que les parties voient dam l'exception de
justice te levier qui hur permettra de triompher de la coordination. Pour mesurer h
pression qui p sera sur cette exception, il suffit d'6voquer le sort de l'exception d'ordre
public darts le conflit de lois ou la doctrine des effets des jugements &rangers:
6chappatoire par excellence au jeu normal des r gles de droit international priv6,
l'exception d'ordre public est invoqu6e plus soti'cent qu' son tour par des plaideurs
soucieux d'6carter l'application du droit 6tranger ou de repousser un jugement 6tranger.

Les exp6riences anglaise et am6ricaine confirment la faveur dont jouit l'exception de
justice aupr s des plaideurs. Ceux-ci invoquent en effet les circonstances les plus vari6es
d6montrant leurs yeux l'incapacit6 du tribunal 6tranger t rendre justice. C'est ainsi
qu'on a vu certains s'appuyer sur le fait que la loi nationale d6sign6e par les r gles de
conflit du for &ranger serait moins 'favorable' que celle d6sign6e par la r gle du for,3372 en
particulier parce qu'elle ne pennettrait pas d'obteuir une indemuisation du dommage
d'un uiveau 6quivalent73 On a encore pu all6guer que le for &ranger ne pr6sentait pas

3370 [2000] 2 Lloyd's Rep. 391 par Lord Bingham (H.L.). II n'en allait pas aimi au dbut de l'affaire puisqu'fi l'6poque
seules quelques unes des 3000 victimes s' taient potties plaignante,

•                          , t     )     ,  .                 .   x     *              .3 7 Certams commentateurs ont amst evoque h passage d ua pnnc pe dufononcommw ace ui de cs aTmenw .

3372  P. ex. P x'r A ircrafi Ca "a Reyno, 454 U.S. 235, 255.

3  P. ex. M#dstry ofHea/th 2 Sh//ey, 858 F. Suppl. 1426, 1441 (D.G Cal. 1994) ; Vam M/YMariclorre, 961 F. Supp.
1357 (S.D. CaI. I997) ; Wdfv Boeing Ca, 810 P.2d 943, 949 (1991). V. d j P e, erAircrafi at 255. En Angleterre
l'a gument a t6 6voqu6 dam l'affaire Sp iada Maritir Colp. v. Camul L [1987] AC 460, 483 ; Edmn/Cormd/y
"a R.T.Z. Corp., Plc, [1998] AC 854, 873.
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de garanties snffisantes parce que le demandeur ne pourrait s'appuyer sur certaines
techniques de proc6dure, comme par exemple la possibilit6 de forcer l'adversaire l

produire certains documents,n74 celle de pouvoir associer son conseil aux risques de la
proc6dure 3375 ou encore le privilege de pr6senter sa demande un jury.3376

778.   Refus des comparaisons entre justices nationales - L'accueil sans r serve de

ces arguments aurait vite fait de vider le forum non com2rK de sa substance puisqu'il

s firait au demandeur d'insister sur les diH6rences sparant les deux ordres juridiques, de
quelque nature qu'elles soient, pour obtenir le rejet de l'exception. Deux raisons de
principe militent au contraire contre toute comparaison entre les justices nationales pour
d&erminer si les condkions d'une boune justice sont remplies.

Comme on 1% fair remarquer,33z7 une compa son des avantages et d savantages

respectifs de chacun des syst mes n'a de sens clue si le tribunal adopte le point de vue
d'une  des  parties.  L'avantage suppos6 pour une  partie  correspond en effet

n cessairement au d6savantage pour l'autre. Ce strait toutefois aUer i l'encontre de

l'6galit6 des armes, qui exige que le tribunal s'61 ve au-dessus des points de rue

particuliers des deux adversaires.

Les tentatives de comparaison portent ensuite atteinte l'esprit de rdat/ dsans lequel le
contentieux international ne peut fonctionnerY8 Comment pr6tendre en effet qu'un tel

syst me est 'meiIleur' qu'un autre, que h justice y sera 'mieux' rendue en raison de
l'existence de teUe on telle caract6ristique? Pourquoi les parties seraient-eUes mieux
prot6g6es parce qu'elles peuvent faire appel t tel syst me de production de preuves et
non un autre? Sans tomber dans un relativisme absolu, qui priverak la recherche de drok
compar6 d'une grande partie de son sens, il faut se garder de conf6rer t tel ou tel 616ment

de la proc6dure du for une valeur absolue. L'existence m me d'une pluralit6 de syst mes

t6moigne bien de la difficult6 d'un quelconque classement hi6rarchique. En outre, h
comparaison d'616ments ptis isol6ment ne fit certainement pas justice t l'6qnih'bre que

chaque syst6me s'efforce d'arteindre. Ainsi la m6fiance tradkiormelle des ordres
juridiques continentaux face au pacte de quorum litis 3379 et l'absence d'esprit d'entreprise
parmi les professions juridiques classiques ne mettent pas pour antant real la possibilit6

pour les justiciables moins forum's de plaider leur cause. Cet e absence est en effet

hrgement compens6e par l'existence de syst mes d'aide judiciaire financ6s par les deniers
publics 7380

3374  Proc6dure de discovery: p. ex. Spg/ada Mar/ me Corp. v. Cansu/e Ltd [1987] AC 460, 482 ; Murray *2 British
Bm2drast/ Corp., 81 F. 3d 287, 292 (2d Cir. 1996) ou The X/n Yang [1996] 2 Lloyd's Pep. 217 (CA.).

337s  Le acte de qm n ids . ex. M grdn 2 Td ym C m r a M s 9 F. 3d 424 ( th Cir. 996) ; De Md 1

LededeLal., 801 F. 2d 1058 (8th CAr. I986) et Com RTZ Corp. pie, pr6cit6.

76 Pa xly Hddin C Ccstan p p c' 8 8 F Su . 425 (E.D. M 992),Magnin, r cit 9 F. 3d 424 (1 th C r

1996).

zz  J.G. COLLIER, "Staying Actions and Forum Non Conveniens. English Law Goes Scotch", CL.J., 1987, 33. Dans
le m me sens, Lord Goff in Spiliada Marizimz Corp. v. Gzns dex Lid [1986] 3 All ER 859 : << an advantage to the
plaintiff will ordinarily give rise to a comparable disadvantage to the defendant >,.

3zg  M. Nuyts 6voque 6galement la "justice proc6dumle de drois international priv6" pour appmuver le refus de
comparalson (p. 247, n° 215) et cite P. LAGAr.DE, at, Ree des a:urs, 1986, t. 196, 144, n° 145.

3 zv  M6fiance qul dispara t progressivement, conmae en t6moigne l'6volution r6cente des droits anglais et n erlandals

sur la question.

m0  On rappelem que les Etats signataires de la Convention europ6erme des dmits de l'homme sont soumis fi
certaines obligations positives l ce sujet, v. l'arr t A/ y c Ir/ande du 9 octobre 1979, S6rie A, n° 32. V. 6galement

la proposition &ablie par la Commission europeenne pour une Duecnve du Conseil vsant a ameliorer 1 acces a la

justice dam les affaires transfmntali res, par l'&ablissement de r gles minkmales communes relatives l l'aide

judiciake et d'autres aspects financiers des proc6dmes civiles du 18 janvier 2002, COM(2002)13 final.
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779.  Refus  des  comparaisons  entre  justices  nationales  (suite)  -  La
jurisprudence auglaise - Au vral, faire d6pendre le sort de l'exception de justice de
comparaisons proprement 'mat&ielles' entre les syst mes, ferait immanquablement
tomber dam les travers de 'l'imp tialisme juridique' et du 'juridico-centrisme'. On ne peut
d& lots clue se f licker que les tribunaux anglais ne se soient pas engages sur cette vole.
Au contraire, l'examen de h jurisprudence r v le qu'ils font preuve d'une grande r serve
sur la question. La Chambre des Lords a en effet express ment condamn tout entreprise
de comparaison entre les syst mes judiciaires en cause. Lorcl Diplock expliquait d j t dans
1 affaire A bidin Da er qu'une teUe comparaison serait "inappropri e".3381

Lord Goff a confirm l'abandon de toute comparaison dans l'affaire Spiliada?382 Relevant
que certaines juridictions offraient au demandeur des avantages consid&ables en mati re
d'administration de la preuve ou de compensation plus levfie, le juge expliqua que
l'absence d'avantages quivalents dam le for &ranger prfisttm plus appropri ne devak
pas emp&her le tribunal anglais de se dessaisir, s'il &ait convaincu flue le for &ranger
serait m me de ren&e pleine justice.3383 Le juge anglais souligna galementque, si de
nombreuses differences s paraient les justices nationales sur le point de savoir quelle
collaboration on pouvait attendre des parties en mati re d'administration de la preuve, "il
ne fair pas de doute que chaque syst me a ses vices et ses vertus [..] et en r gle g n&ale,
je ne peux accepter qu'on pr&ende que justice ne sera pas rendue lorsqu'une partie est

P           3384                  -  tforc e d'accepter" 1 un ou 1 autre systeme etranger.   Lord Goff fit egalement peu de cas
des differences en mati re d'indemnisation : en principe la possibilk d'obtenir une
compensation financi re sup rieure daus le for anglais ne suffira pas l emp&her le
dessaisissement.338s

Les principes nonc s par Lord Goff furent imm diatement mis en pratique dans l'affaire
deDarrpierre d j voqu& (supra, n° 5). En l'esp&e l' pouse s'opposait au dessaisissement
du juge anglais en invoquant le fait que le droit fran ais pouvait se r v ler tr s

d savantageux en ce qui conceme l'attribution d'une ventuelle pension alimentaire.3386
La Chambre des Lords refusa de faire droit t cet argument. Elle constata au contraire que

33sl  TheA bidin Da r, [1984] i A.C. 410 : "it is quite inappropriate for English judges to tmdertake any such supposed
comparison or to allow the exercise of their discretion to stay an English action to be influenced by k'. V.

galement A rdn Rasha d shipping Corp. Kacaait Insurance Ca, [1984] AC 50, 67.

ns2  [1986] 3 All ER 859-860.

33ss  [1986] 3 All ER 859 : "I do not think that the court should be deterred from granting a stay of proceedings [... ]
simply because the plaintiff will be deprived of such an advantage, provided that the Court is satisfied that
substantial justice will be done in the available appropriate forum".

ns4  [1986] 3 All ER 859 ; No doubt each of these systems has its virtues and vices ; but, generally speaking I carmot
see that, objectively, injustice can be said to have been done if a party is, in effect, compelled to accept one of
these weU-recognised systems applicable in the appropriate forum overseas". II s'agit d'tme position bien &ablie,
v. dam le m me sens, TreMt Trading Corp. CrMit S se, [i981] 3 All ER 520, [1982] AC 679 0a Chambre des
Lords approuve la d&isior du juge du fond, [1980] 3 All ER 721, qui s'&ait dessaisi an faveur du juge suisse,
alors m me que h procedure suisse ne pr voyait pas de syst me de discovery tel clue le connaissait le droit
anglais).

3 ss  [1986] 3 All ER 860 : "I do not think that an English court would, in ordinary circumstances, hesitate to stay
proceedings brought by one of them against the other in this country merely because he would be deprived of a
higher award of damages here". V. 6galemant Radfmkrisbm H kdity Serrice Primte Ltd 2 E IH Ltd. ; Ernest SA
EIH Ltd, [1999] Lloyd's Pep. 249 (all6guer une diff6rence dans le montant d'indemnisatiori esp6r6 ne sufit pas
pour emp&her un dessaisissement).

3 s6  DeDarrpcerre a DeDarqxare, [1988] 1 A.C. 92 (t- L.).
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la seule circonstance que le 'renvoi' vers le for fran ais priverait l'6pouse d'un avantage

particulier, ne suffisait pas renverser la pr6somption en faveur du for appropri6.3387

Les d6cisions les plus r6centes ont conflrm6 le refus des comparaisons mat&ielles : dans
l'affaire Cor ly, Lord Goff d6duisit de la jurisprudence ant&ieure un "principe g6n6ral"
selon lequel "si le tribunal 6tranger est mieux plac6 pour conna tre de la cause, le
demandeur devra en r6gle g6n6rale accepter ce for tel qu'il le trouve, m me si sous

certains aspects, il est moins avantageux que le for anglais".3388.

780.  Refus  des  comparaisons  entre  justices  nationales  (suite)  -  La
jurisprudence am6ricaine - La jurisprudence am6ricaine, quoique moins ferme, va

•  '                        ^megeneralement dans le me   sens. Darts l'affaire P r A ircrafi,3389 la Cour d'Appel avait

refus6 de faire droit l une exception de for appropri6 invoqu6e au profit des tribunanx
6cossais, en notant qu'un 'renvoi' devant ces tribunaux am nerait un changement de la loi

applicable an fond qui serait profond6mem d6savantageux pour les demandeurs,
puisqu'ils perdraient le b6n6fice de la responsabilit6 objective pr6vue par le &ok
am6ricain.339° La Cour Supreme refusa de s'engager dans certe vole. Elle expliqua que
1'influence 6ventuelle dufomm non sur le droit applicable au fond "he doit pas en

r gle g6n6rale, tre consid6r6 comme un 616ment d6cisif ni m me important dans

l'6valuation du caract re appropri6 des fors".3391 Et la Cour de pr6ciser clue s'il en 6tait
antrement, "le dessaisissement pourrait s'av6rer impossible alors m4me que le for 61u par
le demandeur est inappropri6" 3392

La r6ricence tenir compte d'arguments d6duits de la comparaison avec la justice

6trang re ne se limite pas la question du droit applicable. Les tribunaux am6ricains ont
6galement refus6 de voir dans certaines caract6ristiques de leur proc6dure, comme
l'institution du jury populaire, le syst6me des 'contigency fees' ou encore h proc6dure
d'obtenrion des preuves une condition essentielle d'une bonne justice.3393

33s7  La reserve dont font preuve les mbunanx est approuvee par h doctrine. M. Fawcert note par exe.mple que for
an English court to investigate such a matter and to pronounce a judgment on t as not consastent w th the
mutual regard which the courts of friendly states, each of which has a well developed system for the
administration of jnstiee, owe, or should owe, to each other ": J.J. FAWCETr, "Trial in England or Abroad : The
Underlying Policy Considerations", Oxford L.S., 1989, (205), 213.

33ss  Ed, rd Corrndly a R.T.Z. Corp., Pig [1998] AC.854, 872, [1997] ILPr 805, 817 : "if a clearly more appropriate
forum overseas has been identified, generally speaking the plaintiff will have to take that forum as he finds k,
even if k is in certain respect less advantageous to him than the English forum". Dans le mme sens, Ltdbe ,u

Cape Pig £u/ be ea Cape, [2000] 2 Lloyd's Pep. 383, 390 : "The plaintiff will not ordinarily discharge the burden
lying upon him by showing that he will enjoy procedural advantages, or a higher scale of damages or more
generous rules of limitation if he sues in England ; generally speaking the plaintiff must take a foreign forum as
he finds it, even if it is in some respect less advantageous to him than the English forum" (Lord Bingham). V.
cependant BMG Trading Ltd A. S. McKay, [1998] LLPr 691 (CA.) (il y a denl de justice lorsque les limites

a xquelles le drolt 6tranger soumet la compensation du dommage sont d6dsoires).

}ss p rAiwraficovRey ,454u.g. 235,102S. Ct. 252;70L. Ed(2d)419(1981).

3390  D6cision de Ia Cour d'appel : 630 F.2d 149, 163-164 (3d CAr, 1980). En premiere instance (479 F.Supp. 727, 738

(1979)), h District Court avait refusd'accorder une importance d6cisive ce facteur.

3s9 454 U.S. 235, 247 ; 102 S. Cx. 252, 261 : "The possibility of a change ha substantive law should ordinarily not be

given conclusive or even substantial weight in the forum non conveniens inquiry".

3392  454 U.S. 235, 249 ; 102 S. O:. 252, 262 : "If substantial weight were given to the possibility of an unfavorable
change in law, however, dismissal might be barred even where trial in the chosen forum was plainly
inconvenient".

3393  Inexisrence du jury: Magrdrt a Tdedyne C, omimmal Motors, 91 F. 3d 1424 (llth Cir. 1996) ; Lodermn Found
E r xqicdAllianceMisior 930 F.2d 764 (gth CAr 1991) ; absence de proc6dure de pre-tHal discovery : Doev Hflan

T/ rape t Dba, 807 F. Supp. 1117 (S.D.N.Y. 1992) ; M#rray Bfftish Broadcasting Co, p., 81 F. 3d 287, 292 (2d CAr.

1996) ; prohibition des pactes de quoturo lids : De Melo £ede Lab., 801 F. 2d 1058 (8th Cir. 1986) ; C, oahes

ArabianAm OLl, F. 2d 572 (Sth Cir. 1987).
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781.   Refits  des  comparaisons  entre  justices  nationales  (suite)  -  La
jurisprudence allemande - On notera galement que les tribunaux aUemands n'ont pas
non plus c d aux sir nes de la comparaison entre proc6dures nationales. Comme on le
verra, la jurisprudence a emande tol re une exception limit e au m&anisme de la
litispendance intemationale, qui vise ptincipalement l'hypoth se du d passement du d61ai
raisonnable t l'&ranger (irma, n° 798). Les plaideurs profkent parfois de cette exception
pour exposer les differences s parant la procedure allemande de la procedure &rang re,
qui seraient selon eux sources d'injustice.

Dans une affaire portant sur la saisie en Allemagne d'avoirs bancaires appartenant t nne
entreprise gyptienne, le saisissant faisait valoir que la procedure gyptienne, engag&

• •                                         1   •                     i     •
anterleurement,  n'offrait  pas  d equivalent  au mecamsme  aUemand  de  la
"Urkundenprozeff', et ne permettait pas de concentrer toutes les questions devant le
m me juge. La Cour d'Appel de Francfort rejeta l'argument en faisant observer qu'il ne
suffisait pas, pour d montrer l'injustice qu'engendrerait la conduite de h procedure
&rang re, de comparer les m6rites respectifs des deux procedures.3394

782.   Refus des compamisons entre justices nationales - suite et fin - I1 nous
semble que l'enseignement, tr s riche, des jurisprudences anglaise et am ricaine m rite
d'&re suivi.3395 I1 permet de d limiter de faqon n gative l'exception de justice, en rejetant
toute une s rie de pr&entions qtfi n'ont pas lieu de peser sur la d&ision. L'exclusion des
comparaisons mat rielles s'accorde d'aiUeurs bien avec l' volution r&ente du r gime des
jugements &rangers. I1 fur un temps off le for de la reconnaissance s'arrogeait le droit de
contr61er la loi appliqu e par le juge &ranger, pour v&ifier si celle loi &air bien
comp&ente d'apr s les r gtes locales de conflit. Cette exigence, affirm e en drok franqais
dam l'arr& Munzer, visak avant tout t pr venir les risques de fraude.

Indirectement au moins, eUe participait galement de l'id& qu'il fallait prot ger les
plaideurs contre l'application d'une loi &rangre d favorable. C'est ce que corffirme
l'exp rience aUemande o6 le contr61e de la loi appliqu& par le juge &ranger visait
expressement t pr venlr un 'prejudice' ('Nachteil') dans le chef des ressortissants
allemands. Selon l'article 328 (1)(3) du ZPO, la reconnaissance des jugements &rangers

3394

3395

OLG Franidurt, 8 dficembre 1986, N.J. W,-RR., 1988, 572 ; R./. IV.., 1987, 151 ; IPRax, 1988, 24 ; IPRsW., 1986, n°
168 : la Cour dficide que le demandanr "kann sich ffir das Marl des zttmmutbaren nicht atif einen Vergleich mit
deutschen Prozeflvertfalmlssen bemfan", IPRspn, (381), 384. V. Anssi BGH, 26 janvier 1983, N.J.IV.., 1983,
1269 ; FamRZ, 1983, 366 ; IPRax, 1984, i52 ; IPRsw., 1983, n° 165 (le BGH rejete l'argument dun fipoux
aUemand qui pr&endait que la procedure kalienne de divorce ne satisfaisait pas aux conditions l mantaires d'une
borme justice paree que la question du Vetsorgtmgsangleich ne pouvait &re rfisolue en mme temps et par le
m me juge que celle du divorce - IPRslm., 1983, n° 165, 424, 429. Selon le BGH, il s'aglssait I . d'un priv ge
accordfi en drok aUemand, mais qui n'&ait pas n&essairement pr&ent dans les esp&es intematiomles).

V. galemet IVestec AelrcW e Inc Aircraft, 173 D.L.tL (4th) 498 (Cour d'Appel de la Colombie
britannlque) : le dernandeur voquait, po s'opposer au 'stay' sollicitfi par son adversake au pmfk de la
procedure conctm'ente pendante au Kansas, qu'tme procedure devant tin jury de cet Etat amficain lui serait
n&essairement p judiciabh, puisqu'elle concemait un dlff&end avec une eatreprise locale clue les membres du
3ury ne manquem ent pas de favofiser. En premiere instance le juge canadien avait tenu compte de ce facteur
qu'il appelait "the avoidance of a jurytrial in Kansas in an action brought by a large American deferice contractor
in its home town". En appel, la Cour reconnut que cette circonstance "might be cause for some concern', mais
qu'on ne pouvait an tenir compte moins de violet h courtoisie intemationah, principe informant toute Ia
jurisprudence canadienne ("k is d ficult, if not impossible, to reconcile [the plaintiff's] a 'ument with the
concept of comity which is the animating principle of contemporary Canadian jurisprudence in this area" : 173
D.L.R. (4th) 498,513).
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6tait exclue en mati re familiale, si ce jugement d6rogeait, au d6triment d'une partie

aUemande, au.x r gtes de conflits de lois allemandes.3396

Comme on l'a not6, la d6finition de l'id& de 'pr6judice' a caus6 bien des soucis )t la
doctrine aUemande9z Les diverses interpr&ations propos6es se rejoignaient toutefois
pour accorder au juge allemand h possibilitfi de tenir compte de la valeur favorable ou

d favorable du jugement &ranger pour le justiciable allemand. Par le biais du contr61e de
la loi appliqu&, on se rapprochait des comparaisons - bien hypoth&iques d'ailleurs 

entre proc s nationaux dont l'ombre plane sur l'exception de justice. Fort heureusement,

le contr61e de la loi appliqu e, que ce soit dans sa version 'abstraite' telle que l'on la
connait en droit frangais, ou 'concrete' du droit aUemand, disparak progressivement de la
doctrine des effets des jugements &rangers. Le l gislateur allemand a ainsi 61imin6 en

1986 route r flrence au 'pr6judice' que subirait une partie du fair de l'application d'une

loi &rang re?m

Quant au contr61e de h loi appliqu6e en drok fran ais, h jurisprudence l'a quasiment

neuu is6 par le biais de la notion d'6quivalence fonctionnelle entre loi appliqu6e et loi

d6sign6e par la r gle fran aise de conflit. Qu'elle air 6galement dispam de l'espace
judiciaire europ6en 3399 t6moigne bien de la relativit6 croissante des r gles nationales de

conflit de lois, relativit6 qui emp che d'6riger le respect de celles-ci en obstacle i la
reconnaissance24°° I1 en va notre sens tout autant des m6rites respectifs des r gles

mat&idles ou de proc6dure, qui ne sauraient en principe fonder un refus de fake droit t

la coordination.

Line lois les comparaisons entre justices nationales exclues, il reste makatenant
s mterroger sur la portee a conferer a 1 exception de justice.

B.    L exceptaon de justice, sanction du dem de lusuce

783.   Introduction - L'exception de justice qui vient corriger le m&anisme de
coordination ne peut &re le lieu d'une comparaison, par essence biais6e, entre les
'avantages' que chaque partie entend retirer de la conduite du litige dans tel ou.tel for. Si
l'on vent 6vker de remettre en question le posmlat d'6quivalence qui sous-tend la
coordination, il faut r&erver le jeu de l'exception de justice des situations v&itablement

exceptiormelles. Pour en pr6ciser h nature, on proposera dans tm premier temps une
d6finition g n&ale, qui s'articule autour du concept de d6ni de justice. Dam usa second
temps, on v&ifiera h pertinence de cette d finition fi la lumire du probl me particulier

du d lai raisonnable.

9 V. E. RIEZLER, "La reconnaissance et l'ex cution des jugements &rangers. Droit allemand ,,, in Le droit

intematioml pri de la #mille en Frame et en A llermg E xpcsd et amFaraison des sdudmes en igueur data les de x pa3s,

Tiibingen / Paris, CB Mohr / Sirey, 1954, (481), 486-487.

a 9 V. la note de G. HOLImALeA, SOUS Cour Administrative de Stuttgart, 8 novembre 1954, R.CD.LP., 1955, (741),
763-768.

98  Ff. SCHAO% IZVR, 2002, 374-375, n° 870. La condition ne figure d'ailleurs plus darts la loi sulsse sur le droit
international pfiv6, v. article 27.

v9  V. l'article 34 du Rhglement 44/2001.

34oo  V.B. ALDIT, 1997, 396 et p. MAYER, 1998, 255, n° 388.
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1.    Le d ni de justice comme fondement de l'exception de justice

784.   Exception de justice et exigences du proc s quitable - On aura compris,
la lumi re des exemples voqu& jusqu'ici, que l'exception de justice vise viter que le
souci de coordination des procedures coucurrentes ne nuise aux exigences du proc&
quitable. Pour capturer l'essence de celles-ci, on a propos de subordormer le jeu de la

coordination au respect par le for &ranger des garanties pr vues par l'atticle 6 de la
Convention europ&nne des droits de l'homme, ou d'une disposkion qttivalente?4°1 La
suggestion a & present& t la Chambre des Lords dam l'affaire Lubbe.3402 Les juges
anglais n'ont toutefois pas jug utile de s'&endre sur la question. Darts la m me affaire, le
juge Bingham a voqu fi plusieurs reprises le concept de "d ni de justice". En l'esp&e le
juge avait constat que les parties ne disposaient pas des moyens pouvant leur assurer
tree representation adequate devant les tribtmaux sud-africains. I1 en d duisit que le
dessaisissement du juge anglais pour cause de fonon non comergms conduirait un de

j s Y°3

785.  Exception de justice et d ni de justice - Le concept de d&i de justice nous
semble pr f&able t celui de 'bonne administration de la justice' ou encore i
l'incorporation des garanties pr vues par une disposition telh que l'article 6 de la
Convention europ6enne pour d limiter les contours de l'exception de justice.34°4 En
pratique, le r stdtat sera souvent le m me, puisque ces concepts sont intimement li s. On
peut m me dire qu'il y aura d ni de justice lorsque les garanties offertes par l'article 6 ne
sont pas remplies.

Pour autant, rattacher l'exception au concept de d6ni de justice en souligne
imm6diatement le caract re proprement exceptionnel. Au del t de l'aspect purement
s6mantique, on signalerait ainsi an for de h coordination que seuls doivent retenir son
attention les cas dans lesquels le demandeur serait v6ritablement priv6 du droit de fake
valoir sa cause en justice. De m6me on 6viterait ainsi de rattacher l'exception fi ce qui
n'est apr s tout qu'une conception particu/i re du droit fi un proc& 6quitable. On ne peut
exclure que dam certaines circonstances, le proc s ne r6ponde pas t certaines exigences
patticuli res d'une disposition telle que l'article 6 de la CEDH, tout en ne conduisant pas
n6cessairement fi un d6ni de justice flagrant.34°5 La charge de la preuve pesant sur le
demandeur s'opposant au dessaisissement s'en trouverait 6galement alourdie : il ne lui
suffirait pas de montrer que le for 6tm_nger n'offre pas telle ou teUe garantie qu'il juge
essentielle. Encore faudrait-il qu'il d6montre de fa§on convaincante que cette
m6cormaissance met en p&il son drok de fake wancher la contestation par un juge.

34o Piste que semble empmnter A. NU.H , 255, no 224.

oz  Lz e a Cape P/c, [2000] 2 IAoyd's Rep. 383, 394 ; [2000] 1 W.L.tL t545 (H.L.) et les commentaires de P. "1'.
MUCHLINSKY, "Corporations in Intematioml Litigation. Problems of Jurisdiction and the UK Asbestos Cases",
LCL.Q, 2001, 1 e.s. Dans l'affaire Co , le juge Bingham, si geant alors h C.our d'AppeI, avait d j t falt le
rapprochement entre l'exceprion de justice et l'artiule 6 de h CDH ainsi que l'artlcle 14 du Pacte international sur
les droits civils et politiques : Ed rd Cor y R.T.Z. Corp., P/c, [1997] ILPr 643, 651. tl ne voyeit toutefois dam
ces demi res qu'une r f renee suppl mentaire et non tree limitation.

3403  [2000] 2 Lloyd's Rep. 393 : "If these proceedings were stayed in favour of the more appropriate forum in South
Africa, the probability is that the plaintiffs would have no means of obtaining the professional representation and
the expert evidence which would be essential if these claims were to be justly decided. This would amount to a
denial of justice".

3404  M. Bauer plaidait galement pour une possibilit de rejeter l'exceprion de justice lorsque celle-ci "condnirak en
fak . tm d ni de justice", H. BAr.V,, j /re d rdbum d,d./s/ ar /s a- . Etrcde
awriearatke, Paris, Dalloz, 1965, 185, n° 202.

3 05  II faut ajouter qu'il petit parakre sp&ieux d'analyser fi la lumire de l'article 6 la conduite d'un precis lorsque le
juge &ranger n'est pas lit par cette disposition.
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La formulation restrictive qu'emporte le rattachement au concept de d ni de justice se

lmrie bien avec le sonci de r server l'exception de justice l des situations pour le moins

exceptionnelles. On la pr f&era l'expression utilis e l'article 14 du projet de Code

belge : en faisant r f reuce la "bonne admin tration de la justice", cette disposition

hisse entendre que le b n fice de la coordination peut galement tre refus lorsque la

procedure trangbre, sans provoquer un v ritable d ni de justice, ne donne pas enti re

satisfaction. Ce serait ouvrir h porte h une extension pen judicieuse de l'exception, qui

pourrait reme tre en cause l'id e de coordination.

786.  Exception de justice et d ni de justice (suite) - Avec le concept de d ni de

justice, c'est l'id6e d'une @'ust eflagrarce qui signale les limites de la coordination. Ici aussi

les jurisprudences anglaise et am ricaine peuvent servir de guide. Les rares esp ces ou

l'exception de justice a 6t accueillie indiquent bien quel esprit dolt pr6sider son
A                              •  •                           ! • •         •

intemr tation Dam l'arret CormMly, Lord Goff cltalt par exemple une decision anclenne
....  3406                            alqui mettalt aux prises deux cltoyens aUemands a 1 epoque nazae.   En 1 espece le mbun

anglais avait consid4r qu'au vu de son ascendance juive, le demandeur pouvait
14gitimement craindre de ne pas obtenir pleine justice devant les tribunaux aUemands. I1

en sera de mime lorsque le syst me judiciaire tranger ne r@ond pas des conditions

minimales d'ind@endance et d'impartialit4 340z ou qu'il est paralys4 par nne situation de
•       ^                      •          nguerre, civile ou autre, qm empeche le bon foncuonneme t des tribnnaux.34°8 Enfin on

peut 4voquer la situation dans hquelle le demandeur ne pourra obtenir une d4cision au

fond du tribunal tranger en raison de l'expiration d'un d lai de prescription.34°9 Dans

certaines circoustances, il serait alors injuste de renvoyer le demandeur devant un tribunal
dont on sit qu'il ne lul ouvrira passes portes.341°

On per oit facilement h distance qui s@are ces esp ces des situations d@t 4voqu4es

darts lesquelles le demandeur all gue que le tribunal tranger ne lui offre pas les m mes

espoirs que le for. Dans la plupart des cas, l'appr6ciation du risque de d4ni de justice ne
devrait pas poser de difficult s particuli res au for de h coordination. La jurisprudence

pourrait utilement s'inspirer de ce qui se fair en mati re de clause d' lection de for, que

les tribunaux refusent parfois d'honorer lorsque le for 41u par les parties ne pr4sente pas

Oppenl rrar L Rcserchcd & Ca, [193711AU ER 23, cit in Ed rd Connelly v R.T.Z. Corp.,P/c,[1997]ILPr

805, 816.

40 Dans l'affaire Canadian Oe eas OreLM rrpar deA ozrodelPad SA, 528 F. Supp. 1337 (S.D.N.Y. 1982) se

posait h question de l'ind pendance des tfibunaux chiliens lots de h dictamre militaire. V. aussi M e zdaz

Rodriguez Pan Am L Ira., Ca, 311 F.2d 429 (5th Cir. 1962) ( t propus du r gime cubain, alors que les

demandeurs taient des r fugi s cubaius).

340s  Kara&ic, 70 F.3d 232 (2d Cir. 1995) (tribunam¢ de l'ex-Yougoslavie) ; Middle East Banking Ca SA A l

Haddad (1990) 70 O.1k (2d) 97 ;Perkira Benguet Ca didatedM' Ca, 342 U.S. 437 (1952) ,(h.Cour Supreme n e

sanctiorme pas un tribunal d Ohio qul avait refuse de se dessatstr au pront aes mtmaux l-muppms, parce qua

l'@oque de la d cisiori h Philippine tak occup e par le Japon) ; Fo nza UnltM Stat Steel Ir , 311 F. Supp.

117, 120 (S.D.N.Y. 1969) (le demandeur se voit refuser l'acc s au Bahamas dont les tribunaux ne peuvent des

lots tre consid r s comme accessibles) et Od/ta E/tier Devrpster L/nes, 28 F. Supp. 547 (S.D.N.Y. 1968) (le
demandeur ne peut entrer au Royaume-Um').

3 co  P. ex. Sussrran Bank 9f Isra 99 F 2d 71(2d Cm1993) ; Me der S erat n Intl Inc 935 F.2d 4 9 ( st Cir.

1991).

34 0  V. les d veloppements de A. NU'F , p. 251, n° 221 et de C CHALk, n° 721 e.s.
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les garanties n&essaires une borme justice)411 Les jurisprudences natiouales qui
consacrent un for du d ni de justice pourraieut galemeut servir d'exemple.3412

787.   Exigence de r serve des tribunaux lots de l'examen de l'exception de
justice - Uue fois la clause de sauvegarde rattach e au concept de d ni de justice, encore
faut-il prciser les limkes de l'examen par le for de la coordination. L'exception de justice
ne dolt pas &re 1'occasion pour le juge second saisi de s'arroger le droit de contr61er,
voire de coudamner le tribunal &ranger pour un manquemeut quelconque. Le seul enjeu
de l'exceptiou r side dam l'application du m&anisme de coordination, et uou dam la
posslbilit d'adresser tin bl ne au juge &ranger. La diff&euce est bieu connue, il suffit de
penser t la r ceptiou d'une d cisiou &rang re dont on rappeUe dassiquemeut qu'elle n'a
jamais t l'occasion de censurer ou de blhner le tribunal &ranger.3413

De la meme mamere, le for de '      "^       "          1 absteuuon ne peut aller au-del du simple refus ou de
l'accueil de l'absteution et dok veiUer ne pas s'immiscer dam le fonctionnemeut de la
justice trarlg re.3414 L'examen de l'exception de justice dolt douc s'accompaguer d'une
certakle r er , inh&eute au respect du fair judiciaire &ranger. Le for de l'abstention
limitera son examen ce qui est strictement n&essaire, sans pronoucer de jugement
g n ml sur le syst me &muger.341S

Cette r6serve se traduira concrbtemeut par un examen minutieux des allegations du
demandeur. L'exp rieuce a en effet montr que bien souvent les phideurs se contentent
d'assertions pour le moius vagues et g u&ales d nou ant tel ou tel aspect du syst me
judiciaire &ranger, sans pr ciser plus avant darts quelle mesure l' l meut invoqu
affecterait concr tement h r solution de leur litige24 6 Le tribunal veiUera ne pas se
contenter de teUes allegations pour exiger au contraire des preuves pr&ises et d&aill&s.

34 1  V. l'article de synthese de G. KAUFMANN-KOHLER, Competence mtemattonale et bouleversements polifiques',
"in Fests fl/ Frar, k Visdxorzum60. Gd,m ta P. B CKH et K. EICHENBERGER (6ds.), Z/irlch, 1983, 161-174.

3412   W         "    "     ,   ,              •  p  t• en drolt suisse 1 amcle 3 de la lol fdemle de 1987 et les commentalres de S. OTHENIN-GIRARD, "Quelques
observations sur le for de ncessk en drok international privsulsse (art. 3 LFLP)', R.S.D.LE., 1999, 251 e.s. En
g n&al sur le d ni de justice, v. (3 DE VISSC:HER, ,, Le d&d de justice en drok international >, Recue//des c s,

-"     1935-II, t. 52, 363 e.s.

34 3  .P. ex. MM. Rigaux et FaUon, DIP, T. I, 152, n° 225. On peut toutefois se demander s'il en va de mme lomque le
}uge requis est investi du pouvoir de r vision.

3414  Un d bordement que les trlbtmaux anglais qualifiemient sans doute d'atteinte . la courtoisic intemationale, alom
qu on parlemit plus vo|onuers sur le weux comment d'exces de comD&ence mtemationale v ,, ex MM. ; ,,

et Fallon, DIP, T. I, 152, n 225 apropos de la recom'laissance des jugements &rangers. L'ide est dam les deux
cas la m me.

s4 5  Les tfibtmaux anglais et am&icains Font trs bien compris, qui refnsent de s'accorder un droit de regard gn ml
stir h condulte des affalres jud ciaires &rangres, v. p. ex. Blanco Banco [rdustries de Vo' uda SA, 997 F.2d 974
(2d. Cir. 1993), dam lequel la Cour note que "we have repeatedly emphasized that it is not the business of our
courts to assume the responsibility for supervising the integrity of the judicial system of another sovereign
nation". Dans Ie m me sens, Ra o Memegm et a el L Rosa et al, 1998 U.S. Dist. LEXIS 13556 (N.D. Cal. Aug.
27, 1998) (le tribunal est r ticent . se prononcer sur des all guations de corruption formul es l'encontre des
tfibunaux de la l publique domlnicaine : "The Court is hesitant to pass judgment on the integrity of another
soverelgn's courts", p. 12). Certains tfibunaux vont trs Ioln, ainsi cette C.our d'Appel am&icaine qui au nora de
la courtoisie intemationale a r&Cus de se prononcer sur l' tat du syst me judiciaire indien : "such an assumption
would directly conflict with the principle of comlty', ]had FerretS, 536 F.2d 478, 484-485 (2d. Cir. 1976).

3416  P. ex. Blanco Banco Industries de Ven uela SA, 997 F.2d 974 (2d. Cir. 1993), dam lequal ies demandeurs
n'avancaient clue des alleged general deficiencies and corruption" du systme v n zuelien. ; El Fadl 1 Cemral
Bar& qCJordan, 75 F. 3d 668 (D.C Cir. 1996), dens lequel le demandeur se contente de g n rallt s k propns de la
pr&endue corruption affectant Ie systme judicialre jordanien. V. galement Mercier Sherat lm'l, 935 F.2d 419
(lst Cir. 1991) et Hdm /Symex Lab., lnc, 202 Cal Rptr. 773 (Ct. App. 1984! et anssiAAR Intern, Inc 1 Va nces

Hdiades S.A., I00 F.Supp.2d 875 (N.D.In., 2000) dans lequel ie tribunal releve rargument sulvant du dfendeur
sur'l'exception "[...] that Greece is ranked well below the United States on the 'Transparency International
Corruption Perception Index%. Et le tribunal d'en d duire que <<Apparently I am supposed to exercise
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L'application de l'exception de justice pose des probl6mes 6vidents de preuve,
l'importance de la question imposant de ne passe satisfaire d'affirmations g6n6rales non
6tay6es. I1 enest d'autant plus ainsi que, par hypoth se, le for de la coordination sera

appel6 se prononcer avant que le 'map ne soit fait, c'est- l-dire alors que h proc6dure
6trang6re suit toujours son cours. Bien souvent les deux parties feront appel fi des
'experts', qui pr6senteront des conclusions contradictoires, entre lesquelles il ne sera pas
facile de trancher. On mesure la difficult6 de la t che, s'agissant de pr6voir sur base
d'exp6riences pass6es quel sort le syst me 6tranger r6servera t la contestation. Cette
difficult6 constitue une raison suppl6mentaire d'observer une certaine rfserve dam
l'apptication de l'exception de justice. Dam le doute, il faut notre sens faire confiance

au for concurrent.

788.  Exception de justice et r61e des parties - Le demandeur qui est t l'origine des

deux procedures concurrentes, peut-il lui aussi invoquer une Eventuelle exception de
justice pour s'opposer au dessaisissement en faveur d'un juge qu'il a lui m me choisi?3417

La question s'est posEe en jurisprudence i l'occasion d'un litige opposant le propriEtaire
,                                    !      o   .         •  •   .    •       •                 .              •d tin club de base ball de la R6publique Dommlcame a plusleurs de ses loueurs, qua

,         •                 3418        '                .        ,                      t   •       •1 accusatent de harcelement sexuel.   Les joueurs ava*ent d abord demande reparauon
devant les tribunaux dominicaim. A la faveur d'un d@lacement aux Etats-Unis, ils
renouvel rent leur complainte devant les tfibunaux locaux. Pour s'opposer la demande
de dessaisissement formulEe par leur patron, les joueurs avan aient que les tribunaux

domim'cains 4talent corrompns. Le juge amEficain n'eut pas t se prononcer sur une

ventueUe forclusion dans leur chef, parce qu'ils se contentaient d'aU gations fort

g n4rales, sans pr ciser en quoi la corruption pourrait nuire fi leur demande.

En rEalit6 il serait peu judicieux de priver une partie de la possibilitE de se plaindre de la
qualitE de la justice 6trang re qu'elle a elle m6me sam : si la configuration procEdurale
particuli re dok inciter i une prudence renforcEe, on ne peut exclure que le demandeur
puisse 1Egitimement craindre pour le bon d6roulement du proc s. Le fair qu'il air pr6f6r6

s'en remettre h justice du for apr s avoir saisi un tribunal Etranger sera parfois m me

une indication des difficult6s qui affectent ce demier.

En d6finitive, le concept de d6ni de justice nous semble constimer une base satisfaisante
pour limiter la priorit6 du juge premier saisi. Ainsi d6finie, l'exception de justice
permettra d'6viter de condamner les parties t une procedure que l'on salt pen
respectueuse des droits fondamentaux, tout en Evitant de fire peser une trop lourde
hypoth que sur l'objectif de coordination. I1 reste maintenant v6rifier l'ad quation de
cette d6finition gEnErale fi la question particulire du dElai raisonnabte.

2.    Le probl me du d lai misonnable

789.   Introduction - La coordination entre procedures concurrentes trouve ses limites
dans les conditions d'une borme administration de la justice. Line des exigences
essentielles du proc s Equitable est que les parties obtierment justice dans un dElai

3417

3418

jurisdiction because some people perceive that 'Greece' is 'corrupt'. There is not a whisper of evidence that the
Athens Court is corrupt .

La m6me question se pose lorsque le d6fendeur sur l'exception avait signal6 son intention de se soumettre la

comp6tence des tribunaux 6trangers par le biais d'une clause d'61ection de for.

Yah Carlcs Ra Monegro et aL Luis Rcsa et al, 1998 Dist LEX S 13556 (N.D. Cal. Aug. 27, 1998).
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raisonnable. On dolt dbs lors se demander dans queue mesure le for de la coordination
doit tenir compte du manque de c616rit6, pr6sum6 ou av6r6, de la justiceetrangere'    '
premiere saisie.3419

Le souci de ne pas mettre en p6ril le droit fi une prompte justice par le biais de la
coordination a r6cemment trouv6 une application particuli re au sein de respace
judiciaire europ6en avec le ph6nom ne de ce que l'on a appel6 h 'to@lie (torp6do) belge
ou italienne'. La question d6passe toutefois le cadre de la litispendance europ6enne. Elle
s'est par exemple pos6e en droit commun allemand. Ainsi la Cour f6d6rale aUemande y a
t-eUe 6t6 confront6e fi l'occasion d'tm litige opposant deux 6poux dont l'tm avait introduit
une demande de divorce en Italie.342° Conform6ment au droit commun aUemand, h
demande ult6rieure de divorce du marl rut rejet6e par le tribunal de premiere instance en
raison de l'existence d'une proc6dure engag6e ant6riettrement en Italie. En appel, le marl
se plaignit de ce que h proc6dure kalienne, engag6e quelque 4 ans auparavant, ne
semblait pas devoir aboutir dam un avenir proche. La question se posait d s lors de
savoir si le jeu de l'exception de litispendance intemationale devait &re limit6 dans le
temps. Devait-on maintenir le principe de h coordination, au risque de reporter
l' ch6ance du litige une date ind&ermin6e et ains de mettre en p6ril le droit du
justiciable t une prompte justice?

790.   Application de la solution g6n6rale - Qu'il s'agisse d'une question de d61ai
raisonnable ne modifie pas fondamentalement les donn6es du probl me. La question du
d6passement du d lai raisormable ne constitue qu'un aspect particulier de la prevention
du d6ni de justice. Le risque 6ventuel pos6 par le 'renvoi' devant le juge &ranger tient ici
aussi h qualit6 de la justice 6trang re. Si l'on s'en tient h solution g6n6rale d6gag6e
plus haut, on permettra donc au for de la coordination de faire une entorse au principe
de l'abstention s'il s'av re que l'exigence du d61ai raisonnable en souffrirait. Un
d6passement du d61ai raisonnable peut tout aussi bien constituer un d6ni de justice clue la
partialit6 av6r6e d'un juge &ranger. Ne pas permettre au for de h coordination de tenir
compte d'une telle 6ventualit6 ferait na tre le risque que les juges cherchent refuge dam
une solution d'exp6dient pour rejeter h coordination lorsqu'ils pressentent que ceUe-ci
condamnerait les parties fi poursuivre les d6bats sans espoir d'une solution dam un d61ai
raisounable.342t

Puisqu'on ne peut exclure une d6ficience du juge &ranger, il faut permettre au for de la
coordination de tenir compte de cette ventualit6.3422 Ceci 6rant dit, la raise en oeuvre

3419  La d ctrine suisse rattache 6ga ement cette quesd n rdre public : G. WALTE mrmi wm Zkilpmzessmd` der
Sd'a . E/n L dorbud), 2 d., Berne, Verhg Paul Haupt, 1998, 453 et B. SC qEIDEI "L'exception de litlspendance
en dmit international priv6", "m MNwrSes orts 2 la Sai swsse des Jmistes, Ge ve, Libraitie de l'Universit6, 1976,
(295).311.

342o  BGH, 26 janvier1983,1PRax, 1984, i52 ; NJ.W.,1983,1269 ; IPRsp.,1983,nO165.

342t  V. par exemple TF Suisse, A'IF 109 II 180, 183 (demande de divorce alors clue l'6pouse avait d6jintroduit une
demande similalre en Italic. D6cision rendue avant la codification du droit international pfiv6 suisse. Le Tribunal,
s 6cartant de sa "urisprudence ant fieure, d cide qu'il n'y a pas identit6 entre une &man& de s6paration et tree
demande de divorce (stir cette question, supra, n° 458). Selon Mine. Wittibsclalager (1994, 130, note 724), cette
d6cision s'explique avant tout par le falt que le divorce ne pouvalt &re obtenu en Italie qu'aprs une s6paration
de 5 am, un d61ai jug6 trap long. L'auteur cite 6galement une d6cision de l'Obergeficht Zgrieh, 28 juln 1982,
Z.R., 83, n° 20, o6, dam une hypoth se similaire, h C.our a refus6 de dormer suite k une exception de
litispendance "aus Billigkeitsgnmden').

3422  Iine s'agirak nullement d'imposer ] l'Etat &ranger le respect d'un d61ai misotmable prescrit par une disposkion
hquelle il n'a pas souscfit, mais d'empcher le for de h coordination de participer, ne fut-ce qu'indirectement,
h violation de l'obligation de respect de d lai raisonnable l Iaquelle il a lui souscrite, sur ce mode v, l'arr& de la
Cour europ6erme dam l'affaire S onng; CEDH, 7 juillet 1989, Soeringc Royaurre-U S6rie A n° 161 ;J.D.L, 1990,
734, obs. P. TAVERNE.
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d'une ventuelle exception t la coordination li e au respect du d lai raisonnable peut
s'av rer d licate. Le d passement du dfilai raisormable pent en effet &re invoqu t

plusieurs stades qui n'appellent pas n cessairement la m me r ponse. La question petit
toute d'abord &re soumlse au for de la coordination en rue de pre vur e 'renvoi' devant

un tribunal dont il est l craindre qu'il n'offre pas de garanties suffisantes pour une

solution rapide du litige (A). Le probl me du d lai raisonnable peut d'autre part &re

voqu une fois que le real est fair (B). L'opportunitfi et les modalit s concr&es d'une

exception au m&anisme de coordination varient l notre sens selon que l'on se place t

l'un ou t l'autre de ces moments.

A.   A pprodoe "pr ntiw' du cleTai misommble

791.   Introduction- On a expliqu qu'il serait judicieux d'asso ir le m canisme de
coordination d'une clause g6n&ale de sauvegarde permettant au for second saisi de
refuser au tribunal &ranger le b n fice de la coordination lorsqu'il appara t que celle-ci

ferait peser le risque d'un d ni de justice sur les parties. Cette clause pourrait-elle &re

invoqu e par une pattie qui craint que la justice &rang re ne le fasse attendre au point de

d passer les limites du raisonnable? Ce faisant, la clause interviendrait pour/m{ en/r une

fomae particu]i re de d ni de justice qui trouverait sa source dans 1'excessive lenteur du
for concurrent.

I1 est deux mani res de tenir compte, de fagon preventive, de l'exigence du respect du
d hi raisormable. On va voir que dans les deux cas, il appara t peu judicieux de permettre
au for second saisi de se d gager pr ventivement de l'effort de coordination.

(i)     Un refus pr ventif de la coordination au nora du d lai raisonnable ?

792.   L'exemple de la jurisprudence am ricaine - On a d j t voqu l'attrait, on

h6site t &fire h s duction, qu'exercera h clause de sauvegarde sur les plaideurs, qui y
verront une ultime planche de salut pour chapper au jeu de la coordination. On ne
s'&onnera doric pas de constater que Ies tribunaux ont dfi r pondre l'argument de
certains qui accusaient d'embl e h justice &rang re, concurremment saisie, de coupables
lenteurs. Aiusi une Cour d'Appel am ricaine a refus une exception de for inappropri
invoqu e par une entreprise &ablie en Inde, dans un litige que tout reliait h ce pays. Pour
ce fire, la Cour s'est fond e sur la probabilit que la r solution du litige par les tribunaux
indiens s'&ende sur une p riode de plus de 20 aus, ce qui avait pour effet de rendre le for
indien 'inad quat'.342 Cette pr vision se fondait sur diff rents t moignages d'experts (les
fameux 'affidavits'). La Cour reconnut qu'en principe un retard de quelques armies ne

pr&ait pas cons6quence, mais indiqua qu'un retard excessif constituerait une n gation

du droit la justice,3424

793.   D lai raisonnable et litispendance en droit commun suisse - La
jurisprudence am ricaine voqu e rejoint l'appr&iation auquel le juge suisse second saisi
dolt se livrer. Selon l'artide 9 de la loi suisse, le juge suspend en effet ta cause s'il est i

pr voir que la juridiction &rang re premiere saisie rendra sa d&ision "dam un d lai

3423  Bhatnaffo'v. Sunerdra O seas Ltd., 52 F.3d 1220, 1227-28 (3d Cir. 1995).

42 52 F.3d 1220, 1227-28 (3d Cir. 1995).
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raisounable".342s Concr tement, le juge suisse renoncera d s lots i accueiUir l'exception
lorsqu'il est d montr que la procedure trang re n'aboutira pas dans un d lai
"convenable".3426 Cette disposition, qui semble avoir t inspir e par la jurisprudence
aUemande,342z ne manque pas de hisser perplexe. Avec M. Bert/on petit s'accorder pour

)      I  •  •             •        •                                                  • ldire que 1 appreciation par le juge sulsse sera "d licate".3428 EUe a d'aillettrs ete fortement
critiqu e.3429

En pratique la pottle de cette condition a t r duite par la jurisprudence d j voqu e
du Tribunal F d ral relative au pronostic de reconnaissance : comme on l'a expliqu , le
tribunal a d cid que la litispendance ne pouvait tre cart e que lorsqu'il apparait qu'il
n'y a "aucune chance pour que la juridiction trang re rende, darts un d lai convenable,
une d cision pouvant tre reconnue en Suisse [...],,.3430 Ce faisant, le tribunal aura au
moins renvers la charge de h preuve, en imputant ,au d fendeur sur l'exception de
litispendance la charge de montrer que h condition du d lai raisounable ne pourra tre
satisfaite. I1 ne pourra sans doute s'acquitter de cette t che qu'en montrant une complete
d sorganisation du syst me judiciaire &ranger. Comme le note M. Waker, le sursis est d s
lots devenu h r gle et le rejet l'exception)431

794.   Difficult6s de l'apprciation preventive du d61ai raisonnable - M6me r6duit
une appr6ciation g6n6rale comme en drok suisse, l'exercice de pr6diction auquel le juge

in •      ¢ .         ).        A          • •        t   •second saisi devra se livrer n'en reste pas  ores pefilleux. S il peut etre malaise de prevotr
que le juge &ranger ne r6pondra pas aux exigences fondamentales d'impartialit6 et
d'ind6pendance, il est sans doute encore plus difficile de pr6voir, alors que la proc6dure
vient d'6tre engag6e, que le juge &ranger tardera manifestement fi trancher le litige.
Comme le note un commentateur am6ricain, on peut tout d'abord se demander si
compte tenu de l'arri6r6 judiciaire qui affecte de nombreuses juridictious, il appartient
un tribunal de reprocher un autre son manque de c6]6rit6.3432 Si l'on d6passe ces

3425  "In angemessener Ffist'.

3426  La urisprudence smsse preeedant la codification sembla t de}a s etre engagee sur cette vole, v. surtout ATF 109
II i80, 183, t propos dune procedure kalienne de divorce qul trainak en longeur.

3427  C est ce qu'indique O. VOGEL, "Rechtsh ngigkek trod mateHelle Rechtskraft'im intemationalen Verhilmis",
S.J.Z, 1990, (77), 82. Sur cette jurisprudence,/ fra, n° 797. Mine. Witt/bs&/

o r note qu' h difference de la
jurisprudence allemande, qui volt dans le dlai raisonuable une limite t l'effet de h lkispendance, le l glshteur
suisse en a fair une condition de l'exeeption (1994, 130).

342s  S. BERTI, "Artikel 9", in I Pziwlm t, tZ HONSELL et al. (ds.), Helbing & Liehtenhahn, Basel, 1996,
88.

3429  P. ex. M. V0gg, qui reproche au l gislateur de s' trc inspir d'tme jurisprudence trang re sortie de son contexte :
s'il s'agissait de r ptimer les abus de dmk, la disposition fair double emploi avec d'autres (O. VOGEl., Lc, S.].Z.,
1990, (77), 82). Du m me, Crrund s &s Zi ilprc essn ts tier Sdmeiz, 5 d., Sf npfli, Berne, 1997, 211 (off il va
m. me plus loi et quallfie cette condkinn de "unsinnig').

ATF, 118 II 188, 191-192.

I rna es Zi prozessred tderSdmeiz, Bern, Paul Haupt, 1997, 453, note 24. V. galement M. WITFIBSCH GER,
1994, 131 (selon qul la condition du dlai ralsonuable est "absoth e" par Ie pronostie g n ral de reconnaissance,
sans que l'on doive lui atttibuer une signification partieulire) et L S( ,/W , ER, Ausl dlsche Rechtsh gigkek
nach IPR-Gesetz und Lugano-Uberein!iommen', Bdtrdge zumsdmeizedsdwn urd Zhilpmzgq Feasdsrifi
fib'(3 Vosd, I. SCHWANDER et al (eds.), Fribourg, Universith'tsvedag, 1991, 42 (en eas de doute il faut privii gler le
sursis t stamer). M. Dutok est le plus explleke surh question (B. DLri'OIT, Corrmm be de/a/ / du 18

•             me ^                  .       •                              ,     •            •      •d&wrt 1987, 2   ed., B le/Francfort, I-telbmg & Lichtenhahn, 1997, art. 9, n° 4), il explique qua "le luge stasse
fern confiance au juge tmnger et paixim en principe de i'ide que cette condition sere r alis e, et cela-d'autant
plus clue la notion de 'd lal conveuable' est d'une absolue imprecision'.

D. EPSTEIN, "An Examination of the 'Adequacy of the Alternative Forum' Factor in Forum Non Convenlens
Determination", c, (295), 300. V. galement S. BERTI, "Artikel 9", in Irgematiom Priw_oedot, I-I. HONSELL et al.
(&ds.), Helbing & Lichtenhahn, Basel, 1996, 88 (qui precise clue l'apprciatinn du caract re mlsonnabh de la
d e du proc s tranger petit s'av rer "d llcate, en particulier sous l'angle de la comitas intemationale". Dans le
meme sens, O. VOGEL, c, S.J.Z., 1990, 83 : "Der V61kerrecht che Grundsatz der Courtoisie gebletet [... ] die

3430

3431

3432
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querelles de voisinage, force est de constater que l'entreprise de pr6diction bute sur de
s6rieuses difficult6s pratiques : le juge devra le plus souvent se fier aux donn6es,
n6cessairement contradictoires, que lui foumissent les parties pour 6valuer la rapidit6

probable de son co]l gue,3433 Les statistiques dont il disposera le cas 6ch6ant, foumiront
au mieux une indication g6n6rale et non pas une 6valuation pr6cise de la situation dans
tin cas donn6.3434 I1 est peu de juridictions qui sont exemptes de route arri6r4 judiciaire,u35

Ne sera-t-il d s lors pas facile au plaideur d'avancer quelques statistiques soigneusement
s61ectionn6es pour 'prouver' le retard excessif qui affectera h proc6dure &rang re? 3436

Plus fondamentalement, il y a quelque chose d'absurde t vouloir pr dire l'exception. Car
c'est bien de cela qu'il s'agit quand on parle de d6ni de justice : un 'simple' retard ne

suffira pas remettre en question la coordination, moins d'exiger de la justice &rang re

un effort que l'on n'imposerait pas la justice du for. I1 faudra un retard consid6rable, qui
sort de la 'norme', pour que l'on puisse parle d'injustice. Or h tentative de pr vision,

aussi fond e soit-eUe, perme tra difficilement d'envisager l'hypoth se catastrophe. Saul ti

imaginer un effondrement complet du syst me judiciaire &ranger, auquel cas l'exception

'g6n6rale' de d6ni de justice peut suffire, on n'aper ok pas comment un juge pourrait

pr&endre pr6dire que le syst me judiciaire &ranger ne sera pas en mesure de satisfaire t

l'imp6ratif d'une prompte justice. Le contraire n'est envisageable que si l'on s'autorise
s'appuyer sur des all6gations g6n6rales du style 'il est notoire que les tribunaux de tel pays
sont lents', une appr6ciation qui ne t6moigne pas d'un souci de pr6cision et d'exactitude.

795.  Difficult6s de l'appr6ciation pr6ventive du d61ai raisonnable (suite) - It
nous semble d s lors peu judicieux de permettre au for de l'abstention de s'engager dam
un effort de prediction fond6 sur des donn6es g6n&ales, statistiques ou autres.343z

L'exception de justice serait d voy6e de sa fin si l'on entreprenait de pr voir sur de telles

bases le temps que durera une procedure &rang re. La courtoisie intemationale bien

comprise incite au contraire t presumer que cette proc6dure se d&oulera de fa on

satisfaisante. Ce n'est que dans des situations exceptiormelles que l'on pourra se
perlnertre de renverser cette pr somption. Pour cela le demandeur devra montrer qu'il
est hors de doute que h proc6dure &rang re d6passera les limites du raisonnable.3438

Vermutung, das Prozesse in an&ren L/Zndem je&nfalls nicht weniger in angemessener Frlst erledigt werden als
in der Schweiz'.

3433  Dam resp ce am6rlcahae d6j t 6voqu6e, les experts mandates par les parties avaient produit des d clarations

contmdictoires sur la c61 fit6 de la justice indlenne.

3434  La doctrine sulsse conseilh pourtant aux tribunaux de fake appel aux "donn es d'exp6rience" pour valuer Ia

dur6e du procbs &ranger: I. Sacocm- ng, Lc, in Fe tsd ffcr O Vog /, I. SCHWANDER et al (eds.), Ffibourg,

Universifitsverhg, 1991, (395), 412 (qui 6voque les "Effahnmgswerten fiber die Prozessdaueur im ausF, indischen

Staat') ; du m me, E /n das/rawmat/ona/e Pr/' ra$ , 1990, 313, n° 672 ; MI WITrIBSCHLAGER, 1994, 131

("Effarungswerte tiber die Prozessdauer im Ausland [... ]"). M. Waker recommande de s'en remettre aux donn6es

statisdques pour 6valuer la "dur4e moyenne" ("die durchschnkdiehe DaueF') du procs &ranger : G. W .LT R,

Imernatk;rales Zz ilproze;sredat der S da' iz, Bern, 1997, 453.

34 V. les dorm6es rassembl6es darts (]H. PLA FfO ( d.), Eamorr/c Corsalumx qf L/t/g 0n Wor/du/a'e, La HaF.,

International Bar Associafion/Kluwer Law International, 1999, 445 p.

3436  D'autant plus lorsqu'il prend en compte, pour calculer la dure probable de la proc6dure &rang re, routes les

voles de recottrs dont dispose Ie justiciable, eomme ce fur le cas dans l'affaire am rieaine d j$ 6voqu e.

343x  En ce seus, J.-lv REYMOND, L 'exception de Msperdar Etude de droit f64dral e* de proddum d'd .oise, Lausanne,

Ed. Payor, 1991, 5i, qui se demande "[... ] comment appr6cler par avant le temps n6cessalre . une proc6dure

&rang ve pour aboutlr un jugement, &ant admis qu'un laps de temps trop long peut constkuer nn d6ni de
justice".

343s  Line partie de la doctrine suisse insiste juste tkre sur l'importance des circnnstances individuelles et en
pardculier la complexlt6 du Ikige et l'artkude des parties : P. VOLKEN, Lc, in IPRC, Karrmmar..., 78.
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On pense t l'hypoth se de l'effondrement complet du pouvoir judiciake &ranger. La
jurisprudence de la Cour ftdtrale aUemande offre un autre exemple 3439 : dam une esp ce
tranchte en 1960, une femme demandait te divorce en Allemagne apr s l'avoir
ant&ieurement soUick en Angleterre. La Cour f d rale rejeta l'exception de
litispendance soulev e par le marl aUemand en notant que le juge anglais avait suspendu
la proctdure pour une durte ind&ennin e, dans l'attente que l' pouse consente t

restituer l'enfant du couple• Selon la Cour, accueiUir la litispendance aurait constitu6 un
d ni de justice puisque l' pouse refusait d'obtemp&er t l'injonction anglaise, ce qui
rendait illusoire la poursuite de la proctdure anglaise. Si l'on peut 6mettre des doutes sur
h pertinence de cette dtcision, elle illustre bien le type de situation qui constitue ab initio
un obstacle l'obtention d'nne dtcision dans un dtlai raisonnable. Dans les autres cas, il
faudra bien fake confiance au juge 6tmnger. I1 ne peut tre question de permettre au for
de la coordination de se fnnder sur des impressions g n&ales pour rejeter ceUe-ci.

I1 est toutefois une autre mani re de tenir compte, de fa§onpreventive,'   " de l'exlgence" de
celente.

(ii)    Apprtciation prtventive du dtlai raisonnable et dtlai prtfix

796.  Coordination intemationale sous condition rtsolutoire - Si l'on tient
permettre au demandeur de s'opposer d'emblte au 'renvoi' en invoquant un dtfaut de
ctltrit6 du juge &ranger, il est une autre solution que le ptrilleux exercice de prtdiction.
On peut en effet concevoir que le for de la coordination assortisse le sursis statuer d'un
dtlai dam lequel le juge &ranger devrait se prononcer. Une telle condition optrerait fi la
manitre d'nne condition rtsolutoire, les parties recouvrant la possibilit6 de saisir le for de
!a coordination s'il apparaissait que le tribunal &ranger ne s'est pas prononc6 dans le dtlai
tmpartl.

dee nest pas neuve. Elle avalt deja ete suggeree par la deltgatlon norveg,enne lors des
ntgociations qtti out abouti la Convention de La Haye de 1971. Cette dtltgation avait
l'tpoque propos6 de prtvoir une exception t la r gle de litispendance pour triter que ne
s'tcoule nn dtlai exagtr6 avant que justice ne soit rendue. L'autorit6 qui 6tait invitte
surseoir t statuer aurait selon cette suggestion eu la possibilit6 d'"ttablir un dtlai d'un an
au m .um, fi l'expiration duquel [eUe] peut, nonobstant les dispositions de cet article,
statuer, sl ace moment la [le for etranger] sasst en premier lleu n a pas encore [rendu] une
dtcision au fond".344° Cette proposition n'a pas re u l'approbation des autres dtltgations.
La Norv ge a d'ailleurs retir6 sa suggestion lorsqu'il apparut que la rtgle de litispendance

p
prevue par ta Convention serait purement facultative pour le juge second salsi.3441

L'id e a 6t6 reprise, notamment par M. Lagarde. Apr s la communication de M. Holleaux
an comit6 frangais, l'intemationaliste frangais avak sugg r de donner au juge qui
accueille l'exception de litispendance la possibilit de fixer un d lai an demandeur soit
pour fake diligence devant le tribunal 6tranger, soit pour rapporter dans un d lai d'un an
ou de 18 mois un jugement trangerf442

3439  BGH, 26 ct bre 96 NJ. W 961 124 ; FamR 1961 7 ; ZZP. 196 225 et IPRa pG196 -61, n 2 .

4 0  Proposition de h d i gatlon norv gienne, Document de Travail n° 4 du 14 octobre 1964, A ores et de/a
SessionExtraoMinaim, 1966, 91-92.

3441  Pr c s-verba n 17,s ance du1eravri 966,Aa s etD m -r ats de aSess zExtraodir ire 1966,219.
3442  L,C, Trawecac cczdte'jgargais D.LP., 1973, 228-229.
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La pratique de h coordination sons condition rtsolutoire a connu quelques applications
en jurisprudence. Ainsi la Cour d'Appel du second Circuit a-t-eUe subordoun6 son
dessaisissement pour cause de forum non oxmn/ens t la possibiiit6 pour le demandeur de

saisir t nouveau le tribunal amtricain si le tribunal japonais ne faisait pas diligence, dans
les 60 jours, sur la demande de mesures provisoires qui lui &air soumise.3443

797.  Difficultts de la coordination sous condition rtsolutoire - L'idte du
dessaisissement condidormel est stduisante. Elle permet de tenir compte prtventivemem
de l'exigence du dtlai raisormable, sans tomber dans la difficuk6 lite t la prtvision de la

durte de la procfdure &rangtre. L'idte n'est toutefois pas exempte de difficultts. Elle se

sime tout d'abord la limite de ce que la courtoisie internationale peut toltrer.
Indirectement, le juge qui assortit la mesure de coordination d'une condkion de dtlai,

/
invke en effet son collegue '      ' ne'   etranger a   pas trahaer en route. L'exigence ainsi posee ne

pourrait d s lors &re formulte que comme permettant aux parties de poursuivre leur
litige devant le for en cas de dtpassement du dtlai et non comme une remontrance

t   • t  •  )              •      p
deguasee a 1 adresse du }uge etranger.

En outre, se pose la question de la longueur du dflai 'assignt' au juge &ranger pour
rendre justice. Comme te note M. Vdken, la question de savoir quand un dtlai peut &re
dit 'approprit' n'est pas une affaire de certitude.3444 TUn mme dthi pourrait s'av&er trop

long dans certaines affaires et trop court dans d'autres. La justice n'est pas une science
exacte; la longueur des dtbats dtpend avant tout des circonstances de la cause. La
tentation serait d'ailleurs grande d'exiger cette occasion du juge &ranger ce que l'on

htsite edger des tribunaux locaux comme le montre la 16gislation ptmvienne. Selon
l'articte 2066 du Code civil ptruvien, la litispendance n'op re en effet qu' la condition

que le juge 6tranger rende une dtcision dans les trois mois!344s Voil't qui est fake preuve

de bien de stvtrit6 l'tgard du juge &ranger. S'il s'agit de prottger les parties contre les

lenteurs 6venmeUes de la proctdure 6trang re, le 16gislateur ptmvien se montre pour le
moire exigeant. On peut craindre que cette disposition ne rende le jeu de la litispendance

"compl tement i usoire'.3446

798.  Difficult6s de la coordination sous condition r6solutoire (suite) - Ces
difficult6s pourraient inciter le 16gislateur confier au juge le soin de d&erminer in aTncreto

le d61ai maximum imparti au juge 6u .nger. I1 serait ainsi possible de tenir compte des

particularit6s de chaque esp ce. 11 reste qu'assortir la coordination d'un d61ai, m6me

adapt6 aux circonstances de la came, pourrait inciter le demandeur l retarder autant clue

fake se peut l'6volution de la proc6dure &rang re, afin d'obtenir la possibilit6 de fake
jouer l'expiration du d61ai. Des manoeuvres de la part des parties ne peuvent en effet &re
exclues. Devra+on en outre tenir compte des voies de recours que le demandeur mettra

6ventuellement i profit? Que se passera-t-il si le d6fendeur pr&end que le 'retard'
constat6 dans ta proc6dure &rang re est imputer son adversake? Ceci pourrait

singuli rement compliquer la t che du juge k qui l'on opposerait que la condition
r6solutoire est remplie. Les m mes difficult6s surgiraient s'il apparaissait que le d61ai

3443  B rdm nc 2 Md Mik Pmdv Ca 919 F. 2d 822 (2d. CAr. 99 ). V. 6ga ement Le e2 Carab Ruber

& Nazi gon Corr,., 145 App. Div. 830, 130 N.Y.S. 587 (1911) (le tribunal amtricaln surseoit statuer en

dtftrence une proctdure anglalse concurrente, tout en limltant la durte du sursis t un an).

3444  P. VOLKEN, c, in IPRG.Korrgmmar.,., 78 : "Einmal gibt es anch in der Schweiz keinen sicheren Anhaltspunkt
darll'oer, was zekiich 'angemessen' ist".

3445  Traductinn parue la R.CD.LP., 1986, 192.

3446  G.A.L. DROZ, ac,Rec egdecours, 1991-IV, t. 229,65, n°52.
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imparti est coult, mais clue la procedure &rang re est sur le point d'aboutir, par exemple
parce clue le jnge a pris l'affaire en dtlibtrt. S'en tenir dam cette hypoth se la rigueur du
d lai fix6 ne manquerait pas de provoquer un regrettable gaspiltage.

Ces quelques exemples montrent bien la difflcult6 de l'exercice. Au vrai on peut penser
qu'il est dangereux de vouloir enfermer la justice, oeuvre humaine par excellence, dans un
calendrier en forme de corset. I1 en rtsulterait immanquablement des dtbordements. En
outre, c'est h portte mSme du m canisme qui appelle d'impo T ntes rtserves : t moins de
se contenter d'approximations et d'un degr6 de gtntralit6 qui peut offenser le sens de la
justice, il faut bien avouer que le concept mSme de 'dtlai raisonnable' est insusceptible
d'une d&ermination a pr r/. Ce concept a rtvt16 toute sa richesse comme sanction a
posteriori d'un retard manifeste. I1 est moins appropri6 lorsqu'il s'agit de se lancer dans
un exercice de prospective.

En dtfinitive, la m&hode prtventive ne nous semble pas pouvoir d'&re retenue pour
apporter tree limite temporelle au m canisme de l'abstention. Tout au plus pourrait-on
envisager, lorsque l'on accede l tree exception de ce genre, d'inviter les parties t cooptrer
de borme foi fi la poursuite de la proctdure devant h juge &ranger. Ceci ne veut pas dire
que le dtlai raisonnable ne peut jouer aucnn r61e en mati re de coordination, comme on
vale voir maintenant.

B.     Le dalai raisonnalde corm sanaion

799.   Introduction - On a vu qu'il serait peu judicieux de permettre au for de
l'abstention d'invoquer h crainte d'un dtpassementfiaur du dthi raisonnable dans le chef
du juge 6tranger pour refuser la coordination. La question des limites temporeUes
6ventuelles du mtcanisme de coordination peut 6galement se poser a pe ter/or/lorsqu'il
apparalt que le for &ranger qui l'affaire a 6t6 confite, laisse trainer les choses d'une
mani re telle qu'on ne pttisse entrevoir auctme issue au litige dans un dtlai raisonnable.
On peut se demander s'il faut alors permettre au demandeur qui avait antttieurement
saisi le for de l'abstention, de solliciter de celui-ci qu'il revienne sur sa dtcision et accepte
de prendre connaissance du litige. La mtme question peut se poser lorsque, exctd6 par le
retard qui affecte la proctdure 6trang re, tin plaideur reporte ses espoirs vers les
tribtmaux du for qui n'avaient pas auparavant 6t6 saisis.3447

Dans les deux cas, la question est la m me • une partie peut-elle, en s'appuyant sur la
clause gtntrale de sauvegarde, venir (on revenir) devant le for pour lui demander de
passer outre h coordination?

La question s'est poste en jurisprudence, notamment devant la Cour ftdtrale allemande
!'occasion d'tme demande formulte par une entreprise turque qui pr&endak obtenir une
lrnportante commission de son adversaire, uue entreprise allemande, pour les services
qu'elle aUtguait avoir rendu lois de la conclusion d'un contrat de livraison avec le
minist re turc de la dtfenseJ448 Le vendeur allemand opposait cette demande une
exception de titispendance tirte de l'existence devant les tribunaux turcs, d'une instance
engagte par l%termtdiaire et visant le m me but. Celui-ci faisait valoir qu'il ne fallait pas

3447  P. ex. BG 29 n vembre 985 R. W. 986, 217 ; PRa 986 293 6 un investisseur a emaud s est t urn6
vers les tribunaux de son pays 8 ans api4s avoir rtclam6 une somme d'argent de son partenaire devant les
tribunaux italiens. Aucune date n'avait encore 6t6 fix e pour une audience de plaidoiries !

3448  BGH, 10 oetobre 1985, N.J.W.., 1986, 2195 ; R.L W.., 1986, 218 ; IPRslm., 1985, n° 167.
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attendre grand chose du tribunal turc, la proc6dure &ant en l'esp&e engag& depuis pr&
de 10 ans! I1 demandait que les juges allemands fassent exception t la r gle du juge
premier saisi. Se posait d& lots la question de savoir s'il faUait donner suite l'exception

de litispendance au risque de condamner les parties t une attente prolong& synonyme de

d&i de justice.

Certe question dolt d'abord &re examinee de fa on g n&ale (a), avant de s'interroger sur

la situation particuli re du droit conventionnel (b).

(a)    Le d lai raisonnable comme sanction en drok commun

800.   Le droit au juge l'emporte sur l'objectif de coordination - Sur le plan des
principes, cette question nous semble devoir &re r&olue en faveur du droit des parties l

obtenir justice. Comme on l'a d j expliqu , la prevention des procedures concurrentes

ne peut &re rig& en objectif ultime du droit international priv (supra, n° 22). Lors.qu'il

est manifeste que le drok des parties t un proc s quitable est en p&il, les inconvements
des procedures concurrentes ne sont que de peu de poids. I1 en est d'autant plus aiusi que
le retard accumul t l'&ranger signifiera bien souvent que la litige s'est perdu dans les

m andres de h procedure et qu'une d&ision n'est d s lors plus t esp&er. I1 ne rant done
plus craindre de voir apparakre des d&isious contradictoires.3449 Seul subsiste le souci
d'&onomie de procedure, qui devra toutefois c der le pli t l'imp&atif de justice.

Le pfimat du proc6s 6quitable ne se heurte pas aux difficult6s, d6j i 6voqu6es, de pr6voir

le retard qui affectera la proc6dure 6trang re, puisque par hypoth se le 'real' est d6j t fair.

Le retard dont souffre la proc6dure &rang re pourra &re facilement constat6, sans que le

for ne doive sefier t des aU6gations plus ou moins g6n6rales sur la fiabilit6 de la justice

&rang re.

801.   Les conditions de l'exception du d lai raisonnable - L'exp&ience
allemande - Le principe d'une limitation temporeUe l'exception de coordination peut
&re facilement accept& I1 sera toutefois plus difficile de s'accorder sur les modalit&
pr&ises de son fonctionnemenc Pour i]lustrer les questions clue soul ve l'exception du

daai raisonnable, on @oquera l'exp rience de la jurisprudence emande, ol)1 la

probl matique a re u une attention particuli re?4s°

Les tribunaux allemands ont d& 1960 accept d'introduire un temp&ament t h rigueur

de l'exception de litispendance. Dans une esp&e tranch& cette annie 1 , h Cour f d&ale

allemande a tol& que l'on passe outre l'exception de litispendance intemationale dans

une esp&e off la procedure anglaise engag e ant rieurement &ait paralys e depuis 4

ans.s4 t I1 faUu toutefois attendre deux d&isions de principe prononc e dans les armies

1980 pour que la jurisprudence prenne sa forme d fiuitive.34 2 Dans la premiere esp&e,

un allemand souhaitait obtenir le divorce de son pouse italienne. CeUe-ci invoquait la

saisine ant rieure d'un tribunal italien, qui vidak de son sens la procedure allemande.

3 49  V. eltce seus l'observation du BGH, 26 octobre 1960, N.JW., 1961, 124 ; FamR.Z, 1961, 70 ; ZZP., 1961, 225 ;
1PRs , 1960-61, n° 200 : pour justifier le refus d'accueillir une exception de litispendance au pmfk d'tme
instance engag e ant&ieurement en Angleterre, le BGFt fit observer que l'esp&e ne prsentait aucun danger de

voir apparaitre des d&isions contradictoires, puisque la procedure anglaise &air paralys e.

3450  Sur cette jurisprudence, S. ISENBURG-EPPLE, c, 1992, 91-98.

45 BGH, 26 ct bre196 N.JW ,1961,124 ; FamRZ.,1961, 7 ; Z.Z. 961' 225 ; PRsp .,196 6 , n° 2 .

34s2  BGH, 26 janvier1983, N'J.W.,1983,1269 ; FamR.Z.,1983, 366 ; IPRax 1984,152 ; IPRs m 1983 n°165`
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Apr s avoir minutieusement tabli que le tribunal italien avait effectivement t saisi
ant rieurement et que h d cision qu'il devait rendre pourrait en toute probabilit tre
recormue en Altemagne, la Cour f d rale se pencha sur l'ultime argument du mari, qui se
plaignait de h dur e excessive de la procedure kalienne. Les pottx avaient d j i obtenu la
s paration de corps. Selon le droit italien en vigueur i l' poque, le divorce ne pouvait
toutefois tre prononc que 5 ans apr s t'homologation de h s paration.

Aux yeux de h Cour, le fait que le demandeur en divorce languissait d j depuis 4 aus
justifiait que l'on passe outre la priorit du juge italien premier saisi. Les juges d duisirent
du principe de bonne foi 3453 tree limite temporeUe t l'effet de la litispendance
intemafionale en expliquant que le drok de l' poux obtenir justice dans un d lai
raisonnable tait mis en p ril d'tme fa on d raisonnable?454 La Cour insista sur le fait que
le demandeur aUemand n'avait pas pris l'initiative de h procMure kalienne, qui lui avait
t impos e par son pouse.3455

Cette d cision fur diversement accueillie. Les uns se f licit rent de cette " tape d cisive
dans le d veloppement de la procedure civile" 3456 et firent remarqner qu'il tait n cessaire
de limiter dans le temps l'effet de la litispendance intemationale si l'on voulait viter que
le drok un proems quitable ne devielme une "farce".3457 D'autres commentateurs se
montr rent plus critiques : sans mettre en question l'existence d'une limite temporelle h
lifispendance, M. Luther s'est ainsi lev contre son application i l'esp ce, qu'il jugeait
pour le moins d plac e.34ss

802.  Les conditions de l'exception du d lai misonnable - L'exp rience
allemande (suite) - Avec cet auteur on peut en effet se demander si les circonstances
de l'esp ce justifiaient r ellement l'accroc port la coordination intemationale : non
seulement l'Italie avait un titre plus important fi se prononcer, puisque les poux y avaient
toujours habit , mais de plus le d lai d'attente impos par le drok kalien 6tait presque
coul , une d cision du tribunal italien pouvant tre esp r e daus 1'annie.345 Ces critiques

ont sans doute port leurs fruits, car le Bundesgerichtshof s'est montr6 autrement plus
r serv daus une d cision ult fieure, refusant de passer outre la saisine ant rieure des
tribunaux narcs malgr une artente de pros de 10 ans.346°

34s3  der Grundsatz von T u und Glauben .

454  La d clsion s'appuye sur le droit du demandeur i obtedir une d cision sur sa demande en divorce, le
Reehtsschutz" dans h terminologie allemande. Celle-ci tait mlse en p rll d'une fa on qui portait atteinte k h
Zumutbarkeit .

34 s   BGH,26janvier1983,iPRspr.,1983,nO165,42%430.
34s tL GEIMER, "Beachtung ausl discher Rechtsh' gigkeit und j'ustizgew hrtmgsansprach", N.J.W.., 1984, 527.

34s7  R. GEIivlER,/.¢, N.J. IF/.., 1984, 527, 529;

34 s  E. LURER, Die Grenzen der Sperrwlrkung einer ausl dischen Rechtsh ngigkeit , IPRax, 1984, (141), sp c.
143. M. Lutlxr expliquait ainsi que le druit allemand prvok galement une s paratiori dune dur e minimum
pour obtenir le divorce et qu'il tak doric peu judi¢ieux de reprocher au juge italien son attente prolonge. V.
aussi E. S

, Der Einwand i temation ler Rechtsh ngigkek am Beispiel paralleler deutsch-tilrkischer
Ehescheidungsveffahren", IPRax, 1986, 14-15, sp c. p. 15, qrii voque la *jurisprudence douteuse du BGH"
(%edenkliche") et conseiUe tree grande r serve daus son application. I1 ajoute que cette jurisprudence n'a aucune
"dogmatische Grundlage'. Selon M. S il ne saurait tre question de limite t h litispendance que dam
des skuations de d tresse ( Notsitx ationen'). A ses yeux la dur e anormalement longue de la procedure
trang re ne suffit pas ene seule pour justifier h reprise de h procedure du for.

45 M Lwx r en c nclut que e BGH a f dt primer es int r ts d un it yen auemarid sur eux de talie : c PRax
1984, 143.

3 6o  BGH, lO oetobre1985,N.j.l .,1986,2195 ; R.1.F(/.,1986,218 ;1PRs .,1985,nO167.
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Dans cette d cision, la Cour supreme insista sur le caract re cct,pt/orme/de ta timlte

temporelle.346I Les juges voqu rent la paralysie compllte de la procedure &ranglre 3462
comme circonstance justifiant une telle mesure. Pour obtenir le b n fice de celle-ci, le

demandeur me pourra, selon la Cour, se contenter d'indiquer la duroc excessive de la
procedure &ranglre. I1 devra apporter la preuve de Circonstances exceptionneUes qui
montrent que le jeu de la litispendance porte une atteinte intol&able au droit t la

protection quitable.3463

La Cour conctut en soulignant qu'au contraire du litige kalo-allemand tranch en 1983,

l'intema diaire turc s'&ait dam le present litige lui-m me adress aux tribunaux de son

pays. I1 n'y avait dis lors pas de raison de faire exception au jeu de la litispendance.

Cette d6cision contraste profond6ment avec l'arr& rendu par la re&me Cour en 1983.
Comme on l'a not6, le BGH s'est attach6 r6duire autant que possible la port6e de
l'exception.3464 La Haute Cour poursuivit d'ailleurs son entreprise de limitation de

l'exception aiusi reconnue l'occasion d'une nouvetle affaire italo-allemande,x465 Dans
cette dkcision cUe expliqua tout d'abord qu'elle n'avait pas eu pour but de poser un
principe d'appfication g6n6rale selon lequel t'exception de litispendance n'aurait plus
cours en cas de retard excessif de la proc6dure &rang re.3466 Elle distingua ensuite deux

types de situation : lorsque le m4me plaideur est l'otigine des deux proc6dures, il est
malvenu de se plaindre de la dur6e excessive de l'une d'elle pour s'opposer au sursis dans
la seconde. Selon la Cour il lui suffk alors pour 6chapper i la litispendance de mettre fin i

la proc6dure qu'il juge trop lente. La question d'une 6ventuelle limite t la priorit6 du juge
premier saisi me se posera dis lots que lorsque chacune des parties a pris l'initiative d'une

proc6dure.

M me ainsi limit6e, l'exception de justice n'en subsista pas moins. Elle rut invoqu6e avec
plus ou moins de fomane par les plaideurs d6sireux d'6chapper t un d6clinatoire de
litispendance.3467  La doctrine  'classique' confirme  d'ailleurs  que  l'exception de

litispendance conna t une limitation, m6me si les auteurs soulignent la n6cessit6
d'observer une certaine rdserw dans le maniement de l'exception.3468 On a vu en outre que

3461  -Ausnhamen sind bislang nut in sekenen F en aoerkannt worderl" : IPRsp ., 1985, n° 167, 447, 449

3462  "stillstand der Rechtspflege".

3463  "Eine lange Veffahrensdauer allein reicht in der Regel nicht am. Es m sen besondere Umst .nde hinzutreten,

die die Sperrwirkung des ausl dischen Veffahrens als eine unzumutbare Beeintfichtigung des Rechtsschutzes
erscheinen lassen ": 1PRslm., 1985, n° 167, 447, 449.

3464  V.S. ISENBURG-EPPLE, tiC, 1992, 92. Cet auteur ajoute que la correction apport6e en 1985 par. le BGH . sa

jurisprudence de 1983 est Ia bienvenue car celle-ei 6tait "fautive" ("veffeken Urteil', p. 99).

3465  BGH 29 n vembre 985 R.L W.1986, 2 7 ; PRax, 986 293 ; Eur ean C mmercial Cases, 987 273 et es

commentakes de ISENBURC, EPPLE, 92-95.

3466  M. Gekrer 6voquak cependant en 1984 une jurisprudence d'une port6e g6n6rale : Lc, N.J.I)7.., 1984, 527.

346z  P. ex. OLG Franlffurt, 8 d6cembre 1986, N.J.W.-RR., i988, 572 ; R.L W/.., 1987, 151 ; lPP, ax, 1988, 24 ; IPR .,

1986, n° 168 (exception de fitispendance accueillie en faveur de l'Egypte, malgr6 les all6guations de lenteur du
dernandeur l'encontre des tribunaux de ce pays. La Cour note clue la limitation apport e la litispendance par h

jurisprudence du BGH n'est qu'une "r gle d'exception" qul ne vise que les situations d'urgence ("eine
Auffangsregelung fOr den Noffall" : IPRs , 384) ; OLG DiSsseldorf, 20 mars 1985, N.]. IV.., 1986, 2202 ; IPRax,

1986, 29 ; IPRslm, 1985, n° 164 (exception de litispendance accueillie au profit d'une procedure turque en
l'absence d'indications d'une lenteur fautive dam Ie chedu tribunal turc); sur cette d&ision, E. SCVltWlv/m ,

"Der   Einwand   intemationaler   Rechtsh' ngigkek   am   Beispiel   paialleler   deutsch-tllrklscher
Ehescheidungsveffahren", IPRax, 1986, 14-15; KG Berlin, 21 d6eembre 1993, Faro R.Z., 1995, 1074 (le
Kammergericht accepte de fake exception fi la litispendance parce que la proc6dure balge de divorce est enlis6e

depuis trois ans).

3 6s  P. ex. tK SCHACY , 1996, 298, n° 759.
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le 16gislateur suisse s'&ait inspir6 de la solution aUemande pour circonscrire le devoir
d'abstention du juge suisse second saisi, m me si la formule retenue laisse t d&irer (supra,
n° 79 1).

803.  Mise en oeuvre de l'exception de d61ai misonnable - L'exp6rience allemande
montre qu'il n'est pas facile de trouver le juste 6quilibre entre souci de coordination des
proc6dures concurrentes d'une part et garantie des droits fondamentaux de l'autre, et en
particulier de l'acc s au juge. On ne peut se contenter d'une formule g6n6rale qui
laisserait au juge le soin de remplir les blancs.

Pour aider le juge second saisi dans l'application concrete de l'exception de justice, il faut
au contraire s'interroger sur h mesure du d lai raisonnable. On a dfij t sotdign le
caract re essentiellement casubt/qm de l'imp6ratif du d lai raisormable. I1 faudra en effet t

chaque fois tenir compte des circoustances particuli res de l'esp ce, et notamment de la
complexit6 de l'affaire et de l'enjeu du litige.3469 Parmi ces circonstances le comportement

•      )             I    t   )'                3470                                                  •des parties nest pas denue d importance.  Le comportement du demandeur a 1 etranger
ne sera pas en effet sans influencer la conduite du proc s, notamment dans les ordres
juridiques off r gne le principe dispositif.3471

I1 est une donn e en parti Jier qui est sp6cifique aux conflits de proc6dures, savoir la
configuration des proc6dures. I1 nous semble en effet que l'appr ciation doit &re
diff6rente lorsque la m me partie est fi l'origine des deux proc6dures. On a vu que dam
cette hypoth se, la Cour f d6rale allemande avait, sinon rejet , du moins fortement limit6
la possibilit6 pour le double demandeur de se plaindre de h lenteur du tribunal &ranger.
Cette s6v6rit para t justifie dans la mesure off ce plaideur dispose encore de la
possibilit6 de mettre fin t h proc6dure enlis6e, ce qui attra pour effet de faire dispara tre
l'obstacle de h litispendance.3472 Bien souvent toutefois, le d6sistement d'instance
n6cessitera une d&ision du juge - qui petit se faire attendre tout autant que h d cision au
fond - voire l'accord de l'adversaire. La saisine concurrente ult rieure peut en outre se
r v61er l'ultime geste de d sespoir d'un demandeur confront t h paralysie des tribunaux
qu'il a saisi, paralysie qui le prive de h d cision qu'il peut l&gitimemem exiger.3473 Daus
ces cas, il n'est aucune raison d'exclure le jeu de l'exception de justice.

L'appr ciation du caract re raisonnable ou appropri6 de la progression enregistr e par le
juge tranger pourrait s'inspirer des jalons pos6s pour l'interpr&ation de l'article 6 de la
Convention europ6enne des droits de l'homme.34z4 On tiendra d s lols compte des
retards strucmrels qui affectent la proc6dure 6trang re, tels les d lais dont certaines
l glslafions imposent le respect aux 6poux avant de demander le divorce.3475 I1 faudra

346 Sur h pertinence de l'anjeu du litige dans l'appr6ciation du d61ai raisormable, v. les arr&s K2 fer c SMsse du 28 mars
2000 et Deuidea c Pa du 4 { vrier 2000.

347o  La jurlsprudence rclative t larticle 6 de la CEDH impose d,ailleurs de ne pas n6gliger cette dorm6e, par exemple
les arr6ts Zlmmm r Stdmrc SMssedu 13 juillet 1983, S6rie A n° 66 ; A a mz/ c Frar du 21 octobre 1995, S6rie
An°33 A,p. 14etSd cFramedu28jfffllet 1999.

34n  L'on salt que pour la Cour europeenne, seuIes des ienteurs maputables a l'Etat peuvent amener a constater un
d6passement du d61ai raisormable, art& VeMi i a Italie du i8 juiUet 1994, S6rie i n° 293 ; arr6t Mon c Frame
du 27 octobre 1993, S6fie A n° 273-A. Com. toutefois Parr& Sazffda4 c Grke du 1°r ao t 2000.

34z2  Coz . H. SCHA(Z., 1996, 298, n° 759, qul 6cr t que "Beigleichen Parteirollen mul slch der Kl ger in aller Regel
an dem einmal gew ten Rechtsschutz festhaIten lassen .

P. ex. HR, 3 juiUet 1995, N.J., 1997, n° 54.

Du moins en ce qlii concerne les affaires civiles.

Le deoit belge n'ouvre ainsi la possibilit6 d'obtanir un divorce par consentement mutuel qu'atx 6poux mari6s
depuis an molns deux ans (art. 276 G civ.).

3473

3474

3475
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galement tenir compte de l'existence de diff&enrs ordres juridictionnels ainsi que les
'            ' "      "    'vit'eventuelles penodes d mactl  e susceptibles d'&re imput es aux autorit& judiciakesY6

En d6finitive, l'appr&iation de la rapidit6 de h proc6dure &rang re dolt se fake de fa on

r6aliste et concrete, sans a priori. I1 n'est &s lors pas possible de fixer un d6hi maximum
end6ans lequel le juge &ranger devrait se prononcer. Ce serait fake peu de cas des

sp6cificit6s de chaque esp ce. I1 appartiendra d s lors au juge second saisi de se

prononcer et d'appr&ier concr tement la clause de sauvegarde.

804.  Suites du rejet de la lifispendance - Encore faut-il r&oudre h question des
suites de l'exception du d lai raisormable. Le for de l'abstention qui met fin au jeu de la
litispendance poursuivra l'examen du litige - du moins s'il avait accord6 tin sursis t

statuer, comme on l'a d j recorcunand (supra, n° 692). Lorsqu'un dessaisissement avait

& prononc , le demandeur sera contraint d'engager une nouvelle procedure, en esp&ant
que son droit d'action ne soit pas encore prescrit.

Une fois la procfdure anparavant suspendue remise sur les rails, il n'est pas exclu que le
tribunal &ranger sorte de sa l&hargie. L'hypoth se est d'autant moins th6orique que le

d6fendeur pourrait chercher k r6activer la proc6dure &rang re dont il est l'origine,

notamment dans l'espoir de paralyser la reconnaissance d'une future d6cision.

Dans sa d&ision de principe de janvier 1983, la Cour f d&ale allemande avait d j
envisag cette hypoth&se.3477 ta C_our avait expliqu que si le tribunal &ranger venait
prononcer le divorce, cette d&ision pourrait &re invoqu6e au titre de l'exception de
chose jug& pour mettre fin t la procedure concurrente allemandeYs Implicitement, la

Cour a donc laiss entendre qu'il n'y avait pas place pour une nouvelle application de
l'exception de litispendance. Ceci peut se comprendre; la solution contrake ferait de la
procedure du for une v&itable procession d'Echtemach! Quant la possibilit de

reconna. tre effet la d&ision &sang're, elle dolt galement &re approuv e.3479

(b)    Le dflai raisonnable comme sanction en droit conventionnel

805.   Introduction - La clause de sauvegarde dolt permettre au for de l'abstention
d evlter le dem de justice qua pourrai r&ulter du d@assement du d lai raisonnable dans

le chef du juge &ranger. I1 ne faut pas s'&onner que la question des lenteurs, suppos&s
ou av&&s, de la justice &rang re se soit pos& dans le contexte de ta litispendance
pr&ue en droit commun aUemand. Selon une jurisprudence constante, l'exception de
litispendance s'impose en effet au tribunal allemand second saisi, sans que celui-ci ne

^          d appreclanon que ses collegues fran ais ou n&rlandais. Ladispose du meme pouvoir '    ' ' "

rigidit de l'exception de litispendance a n&essairement conduit la C.our f d&ale t

permettre une exception au dessaisissement. On peut se demander s'il dolt en &re de
t

m me avec l'autre exemple classique de r gle imp&ative, la litispendance europeenne. La
rigueur et l'automatisme de la r gle de litispendance europ&nne rendent en effet d'autant

plus aigu le probl me d'un &enmel d ni de justice, puisque le juge second sam ne

34z6  Art& Saw/met c Franoe du 2 aoft 2000.

3ax  26 janvier 1983, supra n° 799.

4 8  IPRspr., 1983, n° 165, (424), 431.

4 9  Supra,  chapitm  sur l'exception de  chose jug&.  M.  Gdn appmuvak cette solution  au nora de
l'Enrscheidungsharmonie : I.c, N.J.W., 1984, 529. De fagon un peu courte, M. Luther craignait Iui que la d&ision
de h haute cour f d rale ne conduise t une contradiction de dcisions : Lc, IPRax, 1984, (14I), 143.
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dispose en principe d'aucune marge de manoeuvre. Par extension, c'est la pertinence
d'une exception de justice en droit conventionnel qu'il convient d'examiner.

La question n'est pas nouvelle, ni purement thEorique. Elle a par exempte ErE EvoquEe
devant le Landgericht de Francfort dam un titige portant sur les suites d'un accident de
cheval dans le Tyrol du Sud.348° En l'esp ce h victime avait d'abord saisi les tribunaux
italiens de Bolzano d'une demande d'indemnisation. EUe s'Etait ensuite adressEe aux
tribunaux aUemands, sur quoi le dEfendeur souleva une exception de litispendance. La
victime chercha alors convaincre le tribunal de Francfort que la procedure kallenne, qui
&ait tributaire d'une enquSte menEe par un juge d'instruction, dEpassait les limites du
dElai raisonnable et qu'il fallait dis lors passer outre l'interdit de l'article 21.

Le probl me des lenteurs de la justice Etrang re s'est pos de fa on aigue dans le cadre du
contentieux de la propri&E intellectueUe. On a m me Et jusqu' parler dans ce contexte
des 'torpiUes' belges et kaliennes, pour d signer h stratEgie de certains plaideurs qui
chercheraient profiter de l'effet 'guillotine' de la litispendance europEeune pour saisir
une juridiction rputEe lente.3481 Le but poursuivi est de repousser h solution dn litige
autant que faire se peut, dans l'espoir sans doute de forcer l'adversaire fi transiger.3482 Le
plus souvent, la 'torpilh' prendra la forme d'une action K4 vzo/re. Dans le contexte du
contentieux de la propri&E intellectuelle, il s'agira d'une action entendant fake constater
par le juge que la fabrication ou la vente d'un produit ne constitue pas une contrefa on
d'un brevet donnE. Ce faisant, le justiciable entend profiter de l'effet 'guillotine' de h
litispendance europEeune pour barrer la route fi son adversaire dont il redoute qu'il
veuille l'assigner devant un antre tribunal dans une action en contrefa on.3483

A la possibilitE de couper l'herbe sons le pied de l'adversaire en sElectionnant soi-mSme
le theatre de h joute judiciaire, s'ajoute l'effet dilatoire qui rEsulte de la saisine d'un
tribunal 'rEputE' pour sa lenteur.3484 Cette stratEgie transforme l'article 21 de la

34go  LG Fm-ukfurt22 f vtier1988 PR c 199 234 n te H P. MANsEL p. 2 4 ; PRs m. 1989 n 2 a.

34si  V. dam la litt rature C. DE MEYER, "Bedenkingen bij her fenomeen van de 'Belgische Torpedo", I.R.D.£, 1999,
76-84; M. FRANZOSI, Worldwide Patent Litigation and the Italian Torpedo", E./. P.. R., 1997, 382-38X et V.
J. 'DOLI, "The 'Ir an Torpedo", I.I.C, 2000, 783-796 ; J. PlTz, , Torpedos tinter Beschut , , GRUR fro., 2001,
32-37 ; P. VERON, ** Torpedo's Miss their Mark kz France , , Patent World, juin-juiUet 1999, 10-11. Corinne le fair
remarquer M. Vcwn, 1 image de la torpiUe est un pan approxtmauve an plan du vocabtlhire de la batailh navale"
P. V RON,  Trenres ans dapplicauon de la Convention de Bruxelles a lacton en contrefa on de brevet
d'invantion', J.D.Z, 2001, (805), 824. En r alit , l'expression ne fair sans doute pas r f rence une forme de
torpillage, m/s blen au syst me de freinage l bicyclette de la marque 'torpedo', qui bloque h mue motfice par
r troaction de la p dale, tin systbme on ne peut plus efficace pour tm arr t brutal, comme l'explique L. VAN
BUNNEN, , Examen de jurisprudence (1996-2001). Brevets d'invention , R.CJ.B., 200i, (205), 244, n° 33.

3482  Cette strat gie a apparemment les faveurs des conseils sp chlishs dam le contentieux de h pmpti t
intellectuelle, sans doute parce qukme i solution tardive de ce genre de litige peut peser d'un poids considerable
sur une entrepfise confront e ce qu'elle estime &re des fairs de contrefaon - la protection dont elle jouit en
vertu des brevets dont elh est titulaire est, au contraire des procedures judiciaires, sttictement limlte dam le
temps. L'importance des 'torpilhs' dans ce contentieux s'explique galement par le souci d' chapper aux mesures
prowso res extra-territoriahs dont on sait qu'elles ont pfis dam ce cadre une extension considerable, sur les liens
entre ies deux ph nom nes, v. P. V RON, Lc,J.D.£, 200i, (805), 823-829.

34 3  V. par exemple le r ck que livre le juge Laddie dam S lnc Hoedsst Man4an Rogssd Ltd, [1999] Fleet Street
Repo 746, 750 (Patent Court) d'une tentative d'obtenir des tribunaux beiges une d6claration de non
contrefa on, de fa on l bloquer une ventuelle procedure en Allemagne, spc. pp. 74%750 off le juge explique
que selon les l ments fi sa disposition, la procedure belge s'&endra surplus de 5 am. Salon le juge, h torpille ls
a means for preventing a patentee from obtaining effective relief by starting litigation in a Brussels Convention
country, which is believed or hoped to have slow court procedures".

4s Une r putation qui, au sein de i'espace judiciaire ettrop en, est all e anccessivement anx tribunaux italieus et puis
beiges. Sur l'&at de l'arfi r judiciaire dam ce demier pays, v. E. KRINGS, "Rapport sur l'application de h loi du 3
aofit 1992 et sur l'arfi r judiciaire", in Le n0u0w ah jM/oaH epr/ Comme /res, Les dossiers du Journal des
Ttibunaux n° 5, Bmxelhs Larcler, 1994, 2-22 et plus rcemmant "L'arti r judlchlre',J.T., I997, 137-164 aiusi
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Convention de Bruxelles en un v ritable obstacle t l'administration de la justice.3485 On

ne s etonnera pas que la strategm de la torpille mt dela fret couler beaucoup dencre.

806.   Incompatibilit de l'appr ciation preventive du risque de d ni de justice
avec le droit conventionnel - L'origine conventiormelle de la r gle de coordination est

elle de nature enlever route justification la clause de sauvegarde dont nous avons

esquiss les contours? La question appeUe une r ponse nuanc e selon le contexte. S'il

s'agit de permertre au tribunal second saisi de passer outre la coordination parce que des

soupcon p sent stir l'efficack de l'appareil judiciaire tranger, une clause de sauvegarde

nous appar£t encore plus d plac e qu'en drok commun. Aux nombreuses difficult s

pratiques d'application 'preventive' d'une telle clause (supra, n° 790) s'ajoute la sensibilit

diff rente qu'entra ne le contexte conventionnel : entre Etats contractants il serait pour le

moins d plac de se fonder sur un quelconque pronostic quant la rapidit de la

procedure trang re.

•    '          " n           effet un geste de corffiance mutuelle qui neLa conclusion dune convenlao constitue en
peut s'accommoder du doute que trahirak l'applicarion preventive d'une clause de

t        esauvegarde. Tolerer un telle application serait permettre aux tribunaux de revenir sur la

confiance dont les Etats se sont t moign s. I1 nous semble d s lors exclu de permettre a

un juge de se lancer dans des suppurations sur la dur e probable d'une procedure

trang re pour justifier une exception la coordination. I1 en va d'autant plus ainsi
lorsque le litige s'inscrit dans l'espace judiciaire europ en. Non seulement le texte de

l'article 21 n'envisage-t-il aucune d rogation la loi du juge premier saisi. Mais de plus,

comme on a d j eu l'occasion de le souligner, la jurisprudence de la Cour de Justice ne

permet pas au 1uge second s l de s mterroger sur la validlte de la salsme de son coU gue.
•                !   *  •  n

A fortiori ne pourrait-il s'engager dans un exerclce de prevlslo qui l'am nerait d cider

a priori que le juge tranger ne sera pas mSme de trancher le litige dans un d lai

raisonnable. Un tel geste irait l'encontre de l' conomie m me de la Convention, qui

repose route enti re sur l'interdiction du contr61e de la competence indirecte et son

coroUaire, la confiance entre les juges nationaux.

807.  Exception de justice et droit conventionnel g n ml - La situation est toute

autre lorsque le d passement du d lai raisonnable est a re: I1 ne s'agit plus alors de douter

par avance de la fiabilit d'un tribunal tranger partenaire, mais de constater, dans une

esp ce concrete, que ce tribunal a failli h sa mission. Malgr l'existence d'une obligation

conventionnelle de prioritY, il sera difficile au tribunal second saisi de fermer sa porte aux

plaideurs alors clue le tribunal tranger n'est manifestement pas t m me de r pondre

t'imp ratif d'une justice prompte. Le Bundesgerichtshof n'a d'aiUeurs pas vu dans
l'existence d'une r gle de litispendance d'origine conventionnelle un obstacle t h prise en

compte d'une dur e excessive de la procedure trang re. La d cision de principe du 26

janvier 1983 d j cit e mettait en effet en jeu l'article 11 de la Convention kalo-allemande

du 9 mars 1936, qui ne pr vok pas d'exception au m canisme de litispendance. La Cour

f dfirale allemande s'est content e de relever de fa on laconique que la convention ne

s'opposait pas h sa d cision.3486 Comme le relive M. Ge/rrrr, lorsque deux Etats concluent

que "Extmits du rapport de Ia commission concemant 1 amere judmmtre a Braxelles (7 decembve 1999) , J.T,
2000, 247-256.

34ss  On pourrak alors parler de 'forum retarditis' l M. V&on explique toutefois t uste titre que l'engagement d'uae

PunmC
dure en d claration de non-contrefaqon n'est pas n cessairemem dilatoire. Elle peut au contralre constituer

e manceuvv judicieuse visant crever l'abc s et h fiviter la multiplication des procedures devam les tfibunaux

de plusiears pays d'Europe : Lc,J.D.I., 2001, 824•

3486  Dficision pr cit e, IPRspr.., 1983, 165, 430.
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nne convention pr voyant la reconnaissance r&iproque de leurs d6cisions, ils y sont
pouss6 par l'existence d'nn appareil judiciaire efficace. Dis lors que cette condition fait
d6faut, on ne peut pr&endre appliquer tes accords conclus comme si de rien n' talt.3487

Cette premiere justification peut sembler peu satisfaisante. EUe laisse en effet nn arri re
goft de justice fake t soi-m me que l'on voudrait croire disparue de la sc ne
intemationale. En r6alit6 on peut justifier la solution retenue par la Cour aUemande, et
plus g6n6ralement l'exception fake aux r gles de litispendance conventionnelles, par le
biais de la technique des conflits de conventions. Caril nous semble 6vident que
s'oppose ici t l'obligation conventiormelle de s'effacer devant le juge premier saisi
l'imp6ratif du respect du proc s 6quitable lui aussi impos6 par nne convention et non des
moindres. Le souci d'6viter le d6ni de justice que constituerait le dessaisissement au profit
d'nne proc6dure &rang re manifestement trop lente est en r6alit6 nn devoir impos6 aux

t
Etats europeens par la Convention europ6enne des droits de l'homme. Face ce con_flit
entre deux obligations conventionnelles, il est une m&hode de r glement qui nous
semble s'imposer, l savoir celle qui consiste 6carter tout danger de d6ni de justice.34ss
En pratique, on pnvileglem des lors le respect du au proces equitable, meme sl ceci va au
d&riment de l'objectif de coordination des proc6dures concurrentes.

On pourrait 6galement en appeler fi nne hi&archie des normes intemationales, les
normes conventiormelles qui garantissent des droits fondamentaux devant recevoir
l'application la plus hrge?489 Dans les deux cas, le r6sultat est le m me: il aboutk l
privil gier le texte international fondateur, une solution dont la pertinence ne nous
semble pas devoir &re d6montr6e i l'aide d'une savante analyse juridique.349° Le drok au
proc s quitable, et celui d'obtenir justice dans nn d61ai raisonnable, ne sauraient souffrir
d'nne volont6 trop rigide de pr venir les proc6dures concurrentes.

Les Etats parties a la CEDH ne pourralent d ailleurs se refugler demere la litispendance
I                     .      .  •             ,*                              t   -     .                                             i

europeenne pour 3ustifier nn depassement du delta mlsonnable, la Cour europeenne ayant
clairement &abli que , l'inobservation d'nne disposition de la Convention europ&nne
par nn Etat n'est pas excus6e par la consid6mtion que cet Etat avait pris des engagements
contmires >>3491

En d6finitive, il nous semble hors de doute que la Clause de sauvegarde pourrait fi jnste
titre &re invoqu& dans l'hypoth se exceptionneUe off le jug e premier saisi a
manifestement failli sa mission de rendre prompte justice. II reste t examiner si cette

3487  R. GEIMER, Lc, N.J. W.., 1984, 52%530 : "Denn die Parteien gingen yon einer effizienten Rechtspflege in beide
Vertmgsstaten aus. Diese ist V             "ertmgsgnmdlage . V. toutefois hs critiques des auteurs italiens cit6s par S.
ISENBUI G-EpI, LE, ac, 1992, 95 et notamment Tortorici, lldirigo difarnlgia edeliepesone, 1983, (527), 528, selon
qui h d&ision du BGH d'introdulre une exception la r gle convenrionnelle est "senza dubbio comm legem'.

348s  M6thode pr sem6e par C BRIE , Le a flks de es en dro/t Biblloth que de drok priv6 t.
347, LGDJ, Paris, 2001, (421 p.), 231-233.

3489  Sureettehypoth se, v.C.BRIEi ,ac,Patis, LGDJ 2001 277e.s. quiconclutp 340 n°455que a jurisprudence
•                    ,  , 2   * A          t                         ,          .    , • ,franFame admet que ,, la pnonte dolt etre accordee, sur tout autre convennon de drot pnve, a la Convention

europ6enne des droits de l'homme ,. Elle en appele pour justifier cette conclusion t h jurisprudence de la Cour
europ6elme des droits de l'homme et en pardculier i l'an& S r&g pr&it6.

3490  On pourrait 6galement invoquer t l'appui de cette solution le pFmcipe du moindre sacrifice des obligations
intemationales de l'Etat dont les tribunaux sont saisis, pmpos6 par M. LAGARDE dam son compte-rendu de
l'ouvrage de F. MAJOROS, L es imenwcionaCes en rmtibe de dmit prima A thFwique et pratique II: pattie
spKide:ledmitdeso zflitsde m c,.on, R.CD.ZP.,1982,(231),233.   .

3491  Colrllile l'explique P. MAYEI% La Convention europ6erme des droits de i'homme et l'applicarion des normes
6trang res ,,, R. CDJ.P, 199 I, (651), 657, qui en appelle 6galement fi l'art& S .
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conclusion g6n6rale vant 6galement pour les deux r6gimes particuliers que constituent le
projet de Convention de La Haye et l'espace judiciaire europ6en.

808.   Exception de justice et projet de Convention de La Haye - La question de la
16gitimit6 d'une limitation d6deite du proc s 6quitable ne pose que peu de difficult6 en ce
qui conceme le projet de Convention de La Haye. L'article 21 (3) du projet permet en
effet au juge second saisi de statuer sur le litige nonobstant Pexistence d'une litispendance
lorsque le tribunal 6tranger "n'a pas rendu une [...] d6cision dans un d61ai raisormable".
Cette pr6cision est apparue pour la premi&e fois dans un document de travail pr6sent6
par le Groupe de travail sur le refus d'exercice de comp6tence.3492 La proposition du
Groupe de travail a ensuite 6t6 reprise dans le document de synth6se reprenant l'6tat des
discussions en juin 1999,3493 ainsi que dans toutes les versions ult6rieures du projet.
L'introduction d'une telle clause ale m6rite de darifier les choses. Elle 6vite le conflit de
convention en incorporant directemem darts le texte de h litispendance h sanction du
manque de c6t6rit6.3494 L'existence de cette disposkion t6moigne de la volont6 des
r6dacteurs de la Convention de ne pas permettre que le m6canisme de la litispendance
puisse conduire h certaines d&ives, et en particulier fi un d6ni de justice. L'intention se

comprend, la Convention 6tant appel6e l s'appliquer l'ensemble du contentieux

international priv6.34% I1 reste t esp6rer que les tribunaux nationaux feront preuve d'une
certaine r6serve dans l'interpr6tation du concept de d61ai 'raisonnable'. On peut d'ailleurs
se demander si la jurisprudence de h Cour europ6enne des droits de l'homme pourra

servir de guide t l'interpr6tation de ce concept. La future Convention de La Haye r6unira
potentiellement des Etats qui n'ont pas souscrit au texte europ6en. I1 reste que, comme

d6j expliqu6, les Etats parties aux deux conventions ne pourront se permettre de
n6gliger la jurisprudence de Strasbourg. On ne peut exclure que les tribunaux d'autres
Etats prerment 6galement appui sur cette jurisprudence, au titre de r6f6rence g6n6rate.

809.   Exception de justice et espace judiciaire europ6en - L'introduction d'une
clause sp6cifique dans le texte de La Haye est sans doute au moins en partie le r6sultat de
l'exp6rience acquise au sein de t'espace judiciaire europ6en. Comme on le salt, la
litispendance europ6erme ne pr6voit pas de porte de secours en cas de d6rii de justice. La
question du d6passement du d61ai raisonnable par le juge premier sam ne peut toutefois

tre 6vit6e. 4%

3492  Document n° 127 du 15 juin 1999. Lors de la m me session, la France et l'Allemagne avaient propos6 une
r4daction seusiblement diff4rente. Selon le document de travail n° 148 du 11 juin 1999, la litispendance aurait 6t6

subordonn6e la condition que le tribunal puisse pr6voir que "le tribunal premier saisi rendra dens un d61ai

raisonnable une d6cision susceptible d' tle recounue [... ]'. La proposition pr6sent6e par la Suisse en 1998
(Document de Travail n° 60 du 6 mats 1998), clakement inspir6e du droit suisse, allait dans le mme seus. On

peut se f6liciter que cette r6daction en l'alt pas emport6.

3493  Document de travail n° 241 de juin 1999.

^              •  .  . t  x        •        t  *  .
3 94  Peut-etre regretrera-t on que la clause de sauvegarde soit limitee a la question du delat raisormable et n'embrasse

pas le probl rne plus g6n6ral du d6ni de justice.

3495  Selon l'atticle 42 du projet, tousles Etats peuvent adh6rer la future Convention, sous r6serve d'un 6ventuel

m6cadisme de coordination.

3496  Le BGH a pourtant refus6 de se prononcer sur la question en 1985 : BGH, 29 novembre 1985, RJ. W., 1986,
217 ; IPRax, 1986, 293; Era. Corrcrerda/Cases, 1987, 273. En l'espce un pr&teur demand tentalt d'obtedir le

remboursement d'un pr t important consenti fi un citoyen allemand. II avait d'abord sam le tribunal de Cataia.

D6pit6 du manque de progr s de cette proc6dure, il reporta ses espoirs sur les tribunaux allemands. I1 s'opposait

au sursis demand6 par son adversaire pour cause de litlspendance en invoquant le retard consid6rable qu'avait
pris la proc6dure italierme : aprs 8 aus de proc s, aucune date n'avalt encore 6t6 fix6e pour une audience de
plaidoities ! I2 BGH refusa express6mem de se prononcer sur la possibilit6 de mettle une limite temporelie au
jeu de la litispendance europ6enne. Une d6eision de ce type n'6tak selon la C.our pas n6cessalre parce clue les
ckeoustances de h cause ne r6velaient pas une paralysie compl te de la proc6dure 6trangre : pour obtenir la fin

du sursis statuer, il suffisalt en effet pour ]e demandeur qu'il mette fin la proc6dure italierme dont il avait pris
l'initiative. I1 n'y avait donc pas lieu de fake application de la jurisprudence inaugur6e par le BGH quelques deux
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Pour illustrer l'importance de la question, on peut 6voquer l'affaire, d6j cit6e, de
l'accident de cheval au Tyrol.349z Apr s avoir constat6 qu'en l'esp ce la proc6dure
italienne n'avait pas son seus d6pass6 les limites du raisonnable, le Langericht de
Francfort exclut en l'esp ce de d6roger l'article 21 m me en cas de d6passement du
d61ai raisormable)49s Le tribunal rejeta eusuit le parall le trac6 par le d6fendeur avecla
jurisprudence de la cour {6d6rale aUemande d6j 6voqu6e, qui tol re une limite temporeUe

la litispendance en droit commun, en notant que cerce jurisprudence avait 6t6
d6velopp6e en dehors de la Convention de Bruxelles. De plus elle portait g6n6ralement
sur des affaires d'6tat, qui mettaient en jeu des consid6mtious diff6rentes. La Cour
d'Appel fit cependant entendre une autre voix.3499 Apr s avoir coustat6 que la dur6e de la
proc6dure italienne n'6tait pas excessive eu 6gard t la complexit6 du litige, elle d6cida
qu'en principe l'ardcle 21 ne se laissait pas concilier avec une exception de justice.35°°
Toutefois la Cour laissa entendre qu'on pouvait tol6rer une exception la r gle d'airain
de l'article 21 sur base du principe de bonne foi ('Treu und Glauben') lorsqu'un litige
d'une  grande  importance  6conomique  fair  l'objet  d'un  retard  compl tement
inacceptable.35°I En l'esp4ce ces conditions n'6taient toutefois pas remplies.35°2

Voilfi r6unies l'occasion du m me litige deux visions contradictoires sur la question des
limites temporelles t la litispendance europ6enne : d'une part une position 'orthodoxe',
qui s'en tient t la lettre de l'article 21 qu'elle refuse de faire plier m6me en cas de
d6passement du d61ai raisounable, et d'autre part une jurisprudence qui pourrait
s'accommoder d'un accroc  fi cette m me disposition dans  des  circonstances
exceptiormelles. L t o t la doctrine semble pencher pour h premiere rh se, h seconde
emporte les faveurs de h jurisprudence.

810.   Exception de justice et espace judiciaire europ6en - Les h6sitations de la
doctrine - Les commentateurs qui se sont pench6 sur la question rejettent en effet
majoritairement l'introduction d'une limitation l'effet de la litispendance europ6enne.
Apr s a otr expose le developpement de la jurisprudence aUemande, Mine. IsoTb Epple
estime ainsi que tol6rer que le for second saisi revierme sur le sursis statuer violerait le
but et l'6conomie de la Convention de BruxeUes.35°3 Elle rappelle qu'une te/le possibilit6
n'est pas prevue dans le texte de la Convention et qu'elle serait contraire l'id6e
d'int6gration qui pr6side l'espace judiciaire europ6en. Expliqtmnt que les plaideurs qui

am auparavant (supra, BGH, 29 janvier 1983). Ce faisant la Cour 6vita de se prononcer sur la d611cate question de
la limitation 6ventuelle de la litispendance europ6enne, tout en laissant la porte ouverte b. tree autre r6ponse dens
la situation off chacune des parties a prls Hnitlative dune des proc6dures. En appel dens eette affaire : OLG
Milnchen, 31 octobre 1984,IPRax, 1985, 338.

349z  LG Frankfurt, 22 f6vfier I988, IPRax, i990, 234, note t-I.P. Mansel p. 214, IPRspn., 1989, n° 210, reprise dam le
Rdtertoiredeju/aprMeacea rm maire, S6He D, 1-21-B.13, s ora, n° 803.

34 s  "Zum anderen w/irde es Sinn uad Zweck des Art.21 EuGVI5 zuwiderlaufen, wenn man das l]bereinkommen irn
Fr2nbllck auf eine m6gllcherwelse lngere Veffahrensdauer in einem anderen Vertragsstaat aur Kraft setzen
wilrde" : IPRsw., 1989, 475.

4 9  OLG Fmnlffurt, 15 jfftrl l989,1PRstm, 1989, ao 2iOb, p. 476.
3 00  "Derm w..egen, einer Verschleppung des Rechtsstrelts kann slch ein KI iger grunds itzllch dicht auf eine

Unbeachtlichlett der dutch Art. 21 I GVU begr deten Zusr ndlgkeit des Erstgefichts bemfen" : IPRspr.., 1989,
n° 210b, 476.

350 1PRsp'c., i989,  o          .    .       .                    ..  ..                  .n 210b, 477. , Em Abwemhen yon art.21 1 GVU kSrmte unter dem Geslchtspunkt yon Treu mid
Ghuben aUenfalls bei Reclirsstreiten mit iiberragerider wirstchaftlicher Bedeuamg and v51lig unzumutbarer
Dauer in Erwagtmg gezogen werden ,,.

o2  La (?.our ajouta que la jurisprudence du BGH n'&ait pas d6cisive puisqu'elle concemait des espces de divorce,
alors que la Convention de Bruxelles s'appllque principalement au contentieux patrimonial.

3503  S. ISENBURG-EPPLE, ac, 1992, 9%
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prennent l'initiative de saisir tin juge tranger devront s'accommoder du rythme adopt

par ce juge, etle conclut toutefois que si en th orie le drok un proc s quitabte pourrait
.......  '     "    as aux juges de trancherconstltuer une limite au ]eu de la litispendance, il n appament p

•         •        i  •                   I  n 3504
cette question, qu elle renvole au leg slateur europee .

M. Koch se montre galement intransigeant : pour lift la question ne se pose que lorsque
tes deux procedures sont l'oeuvre des deux parties. Dam le cas de deux procedures
miroir, il suffirait au demandeur de se d sister lorsqu'il apparalt que la procedure qui a

regu priorit6 ne s'ach vera pas dam un d6tai jug6 raisonnable.3°5 Dam le cas contraire, il

ne serait pas permis au juge second saisi de d roger l'article 21, d'autant plus que

chaque pattie avait la possibilit d'entamer les hostilit s et d'engager une procedure avant
que l'adversaire ne le fasse.35°6 Enfin, toujours selon M. Koala, le souci d' viter des

d cisions contradictokes devrait l'emporter sur te droit tin proc s quitable dans le

contexte particulier de l'espace judiciaire europ en.35°7

Fiddles au principe d'auto-suffisance de la Convention dont ils sont d'ardents d fenseurs,

MM. Born et Fallen n'envisagent pas que l'on puisse tol rer une quelconque exception au

m canisme de l'article 21.Ils crivent t ce propos qu'en "aucun cas, la lenteur d j l

v rifi e et/ou suppos e de la procedure devant le juge premier saisi ne pourra justifier

une suspension ou une dulcoration des obligations pesant sur le juge saisi en second lieu
aux tennes de l'article 21".3508

811.   Exception de justice et espace judiciaire europ en - Une jurisprudence

plus  tranch e - Les tribunaux ne semblent pas partager les scrupules des

commentateurs. Certaines d cisions laissent en effet entendre que les tribunaux seraient

prSts tol&er, dam des circonstances exceptionnelles, une limitation temporeUe au jeu
de la litispendance      '     memeeuropeenne,       si les tribunaux se montrent reserves quanta
l'application pratique de cette exception. Une d cision de la Cour d'Appel de Munich
traduit bien cette plus grande souplesse.3S°9 En l'esp ce une emreprlse allemande

r clamait compensation son cocontractant italien i qui elle reprochait une execution

fautive du contrat les liant. Cette demande rut cart e par la C_our d'Appel qui accueillit

l'exception de litispendance invoqu e par le cocontractant, en notant clue celui-ci avait

introduit ant rieurement devant le tribunal de Bergame une action d n gatoire visant
•. s                   3510

fire constater l'absence de responsabilite dans son chef.

3s04  Id., 9% 1(30, conclusion reprise p. 255.

3 os  M. KO( Unmffmbam Entsdx, idurtgm i.S.i Art. 27Nr3 und 5 EuGVO urd ibre V FraIxlffutt a.M, Lang,

1993, 84. Opinion partag6e par M. WITrlBSO41.AGER, 1994, 132.

3s06  M.  KOCH,  ac,  1993,  85.  Mr.  Kod sotltlent  6galement  clue  le  drok  la  protection  juridique

('Justizgev hnmgsanspruch') que pr6voit le droit allemand ne sanrait tre invoqu6 pour d6vier de h solution

p escrite par une convention intemationale. C'est oublier un peu vite que Ie droit un proc s dam un d61ai
raisonnable fait 6galement pattie des droits gamntis par de nombreux instruments intemationaux.

3507  Id., 85-86. L'auteur ne se montre toutefois pas oppos6 l une modification du texte de l'article 21 par Ies Etats
membres, si ceux-ci jugent une telle modification n6cessalre. D'autres auteurs se montrent toutefois dispos6s
tol rer une exception la lltispendance etwop6etme.

350s  MM. Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 425, n° 215. V. 6galement J. KROPHOLLER, 7 " 6d., Heidelberg, 2002,

345, qui explique que ,, Ftlr die Rechtsfolgen des Art. 27 [st elne angebliche Verschleppung des Rechtsstreits in
dem anderen Mitgliedstaat gnmdsitzlich unbeachtlich", et poursuit en soulignant qu'il enest particuli rement

ainsi lorsque la m me partie est l'orig'me des deux proc6dures, pulsqu'il peut alors mettre fin i'une des

proc6dures pour faire cesser la situation de litispendance.

3 09  OLG Mfinchen, 2 juin 1998, R.L V/.., 1998, 631 ; [1999] LL.Pr 291.

5 o  LG Miinchen, 22 d cembre 993 R.L V/. 1994, 5 ; EuZVZ, 994 5 ; Prax, 994, 3 8 ; PR-``pr. 993,n°
165. Cette d6cision est d'antant plus int6ressante que la Cour accepte de s'incliner devant l'existence d'une action

d6n6gtoire alors mme que selon le droit commun aliemand une telle action devrak c6der le pas une demande
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L'entreprise aUemande revint h charge quelques 5 ans plus tard; elle soUickait h levee
du sursis statuer, mesure qui n'&ait selon die plus justffi e au vu dn retard excessif pris
par la procedure kalienne. A l'appui de sa demande, eUe expliqua que le tribunal kalien ne
s'&ait m me pas encore prononc sur l'exception d'incomp&ence qu'eUe avait sotflev&,
et que les audiences pr&ues en 1996 et 1997 avaient du &re annul es en raison d'un
changement de personnel judiciaire.

La Cour d'Appel ne fit pas drok h demande. Selon h Cour, l'article 21 ne permettait
pas de revenir sur un sursis accord en raison de la salsine antElieure d'un juge &ranger.
Ce sursis ne pouvait prendre fin que d s lots que le juge &ranger se prononFait au fond.
La Cour nora galement que la mesure sollicit e par le demandeur aumit pour effet de
conduire des d&isious contradictoires, ce que l'article 21 cherchait justement viter.
Loin de permettre au tribunal second salsi de subordonner le sursis un progr s mpide
de la procedure &rang re, cette disposition se fondalt selon la Cour sur la pr misse clue
tous les tribunaux des Etats contractants &aient d'une valeur gale, malgr les differences
de procedure et d'organisation qui les s paralent.3s l

La Cour n'en resta toutefois pas 1 . S'inspirant express ment de la jurisprudence relative
au drok commun, elle laissa entendre qu'il &ait possible d'envisager une exception h
litispendance lorsqu'il apparak que la procedure &rang re ne pourrait &re men& bon
terme. En l'esp ce toutefois, il n'&ait pas besoin de se prononcer stir cette question,
puisque lien ne laissait croire que la procedure italienne &ait affect e d'un vice
r dhibitoire. La Cour conclut en enjoignant le demandeur de s'adresser d'abord aux
tlibunaux italiens pour se plaindre de leur lenteur avant de demander une ventuetle
suspension du sursis.

812.  Exception de justice et espace judiciaire europ&n - le difficile quilibre 
Les h&itatious de la C_our d'Appel de Munich trahissent bien la difficult de la question.
On a d j t expliquE qu'il paraissait la lois l gitime et oppomm de nuancer les r gles
conventionnelles de coordination des procedures concurrentes en plivilEgiant le droit
fondamental une prompte justice garanti par l'arficle 6 de la Convention europfienne
des droits de 1'homme. On ne peut toutefois Echapper t la c0nstatation que l'espace
judiciaire europ&n constitue une construction sp&ifique, ne fut-ce que par l'existence
d'un m&anisme d'interpr&ation uniforme par le biais du recours t la C_our de Justice. Au
sein de cet espace, la confiance entre julidictions nationales est une donn e essentielle.3s12

Elle se traduit par une forte limitation du pouvoir de contr61e du juge requis.
L'all gement de la procedure d'exequatur 1ors de la r&ente r vision de la Convention et
la disparition annonc e de cette formalit avec Fav nement du titre ex&utoire europ&n
sont autant de signes qui r v lent la nature particulire de la construction judiciaire
europ enne.35t3 A cette premiere donn& s'ajoute le caract re quasi-automatique de la

positive ult&ieure. La CJCE confirma ult&ieurement la d6marche de h Cour d'Appel dans l'affaire TauT, supra,
n° 480.

3511  OLG Mtinchea, 2 juin 1998, R.I.W., 1998, 631 ; "Das EuGVO s ntliche Gerichte des Vertragsstaaten trod desen
Veffahrea als gleichwertig anerkennt, ungeachtet etwaiger Umerschiede in der praktischen Ausgestalmng trod des
Ablaufs der veffahren im konkreten Einzelfall'.

35t2  V. les consid&ant 16 du pr&mbule au Rglement 44/2001 qui voque "h confiance r ciproque dam la justice au
sein de la Communaut ettrop enne'.

3513  Le cadre de r f&en e est t uj urs1a Full Fai h and Credit Came en vigueur au sein de espace judicia re am&icain.
On salt que si 1'exception d'ordre public subslste comme motif de refus de recormaissaace dans le l glement
44/2001, il n'a pas lieu d'&re entre les &ats awAficain, v. en demler lieu Baker 2 C- mdMccors, 522 U.S. 222, 233,
118 S.Ct. 657, 664, 139 LEd. 2d 80 (1998) et on ren.und 138 F.3d 1225 (86 Cir. 1998). La comparalson nest
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litispendance europ6enne et l'insistance r6p6t6e de la Cour de Justice stir l'objectif de
•    "      dec slons contra&ctowes.prevention des  '  ....  3514

Cas dorm6es plaident pour que l'on accorde un effet aussi &endu que possible t la

litispendance europ6erme. Partant, c'est la fois l'6conomie et le but de la Convention de

BruxeUes qui se heurtent l'introduction d'une limitation t h priorit6 du juge premier
saisi en cas de d6passement du d61ai isonnable. I1 n'est pas besoin de rappeler que le
texte de la Convention ne pennet pas de trancher cette controverse dans un sens ou dans

l'autre.

A d6faut d'une modification du texte ou d'une 6ventuelle decision de la Cour de Justice,
il faudra pourtant trancher la question. I1 nous semble qu'il n'est pas possible de faire
l'6conomie d'une clause de sauvegarde l l'article 21. Quoique l'on puisse penser du souci
de coordination des proc6dures concurrentes - et notre sentiment k ce sujet a 6t6
clairement expliqu6 - on peut difficilemem accepter que cet objectif conduise l laisser les

justiciables subir les affres d'un v6ritable d6ni de justice. Si ce sc6nario-catastrophe restera
exceptionnel, il n'est pas pour autant exclu. Et ce d'autant plus qu' terme, le l glement

44/2001 est appel6 s'appliquer au sein d'un espace judiciaire europ6en 61argi,
comprenant plus de 20 membres. I1 ne petit d s lors notre sens y avoir d'h6sitation sur

le principe m me d'une 'porte de sortie' t la litispendance europ6enne, dam des

situations v6ritablemem exceptionnelles. Cest le droit un proc s 6quitable qui
commande cette solution.

La Cour de Justice a d'ailleurs elle-mSme rappel6 l'importance de faire &oit aux garanties

du proc s 6quitable dam l'application de la Convention de Bruxelles, mSme si ceci dolt
avoir pour effet de limiter la libre circulation des jugements, objectif maitre de la
construction d'un espace judiciaire europ6en.5s15

813.   Exception de justice et espace judiciaire europ6en - le difficile 6quilibre
(suite) - Les principes appellent une limitation de la litispendance europ6enne. Pour
justifier celle-ci, il faut toutefois se garder de faire appel au &ok national. Ca serak une
erreur qne d'autoriser par exemple les tribunaux aUemands invoquer l'autork6 de la

jurisprudence dej cit6e pour d61imker les contours de l'exception de justice. On aper ok
imm6diatement les travers d'une telle demarche, et en particulier le risque d'une
'balkanisation' de la litispendance.

La r gle de litispendance pr vue par h Convention de Bruxelles ob6it, comme les autres
disposkions de celle-ci au principe d'auto-suffisance qui veut que ces r gles "fomaent un

tout et se suffisent i eUe m me [...]" en sorte qu'on "he peut ni ajouter ni retrancher
leur liste".5516 En principe il n'y a donc pas de place pour une quelconque application du

toutefois pas enti6remerit justifi6e, les Etats am6ricains peuvent en appeler t plus de 200 am d'exisrence juridique

cormnune !

3st4 V. supra n° 9 dans intr ducti n g6n4ra e. Add e c nsid6ra t n° 5 du R g ement 44/2 q pr6 e que"le
fonctionnement harmonieux de la justice commande de reduire au maximum la possibillte de procedures
concunentes et d'4viter que des d6cisions inconciliables soient rendues dam deux Etats membres".

5ts  V. les d6cisinns du 28 mars 2 , Kr Ma t Barr e ski, Pr6ck6e; R.CD.LP. 2 48 (et a n te de J. G NDEL,

"Der einheitliche Gnmdsrechsraum Europa mid seine Grenzen : zu EMRK-konformen Interpretation des
Ordre-Public-Vorbehalts des EuGVU dutch den EuGH", Era. W'rrtsdafts. und Stemm dx, 2000, 442-448) ainsi
que du 11 mai 2000, Rdrde mtiom, le des Usines Reaadt t Maxicar SpA, Q Forrremo, affaire 38/98, Re:, 1-2973 et les
commemaires  de  B. I-r,28,  "Urteilsfreizligigkeit  und  Ordre  public-Vorbehalt  bei  Verst6f n  gegen

Veffahrensgrurtdrechte und Markffreiheken', IPRax, 2001, 301-306.

3516  G. DROZ, 1972, n° 51.
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drok national lorsque la Convention s'applique. La Cour de Justice a d'aiUeurs i plusiettrs
reprises corffirm6 cet &at de fait.3517 Un plaideur serait dis lots malvenu d'invoquer une
quelconque rlgle de droit national pour limiter le jeu de l'article 21.35 8 I1 ne stfffirait pas
non plus de pr tendre clue la limitation ainsi con ue relive non de la d&ermination de la
comp&ence, mais touche au contrite t la proc6dure, dont on salt que la Cour de Justice
a accept6 qu'eUe tombe sous l'empire du drok national.3519 I1 nous par£t en effet pour le
moins sp6cieux de pr&endre qu'une limitation du jeu de la litispendance serait une
mesure strictement proc6durale! Si eUe ne vise pas directement la comp&ence, etle n'en
touche pas moins h question de savoir si un tribunal peut exercer une comp&ence dont
il est par aiUeurs investi. M me si on optait pour la qualification proc6durale, encore
faudrait-il constater que la limitation d6duite du d61ai raisounable porte atteinte fi Teffet
utile' de la Convention 3520 et ne peut t ce titre &re invoqu e2 21 On conviendra que
permettre au juge second saisi de revenir sur l'obligation que lui impose l'article 21 de
surseoir t stamer, constitue fi tout le moins une importante limitation de h litispendance
europ6eune. Ainsi donc il ne nous semble pas indiqu6, tant au niveau des principes 5522
qu'au niveau des r gles, de fonder h limitation du jeu de la litispendance sur le drok
national. I1 en est d'autant plus ainsi depuis l'entr6e en vigueur du P glement 44/2001,
puisqu'il n'appartient pas fi un Etat membre de se fonder sur son drok national pour
contrecarrer une disposition de ce type2525

814.   Exception de justice et espace judiciaire europ en - le difficile 6quilibre
(suite) - Pour autant, toute possibilit6 de limitation de 1'article 21 n'est pas exclue. Bien
sur il serait pr f6rable qu'une teUe initiative soit le fait de 1'Union europ6eune ou, t

d6faut, de la Cour de Justice saisie d'une question pr6judicielle. Dans l'attente d'une telle
intervention, rien n'emp che toutefois les tribunaux nationaux de jeter les prem/Ires
bases d'une exception v6ritablement 'europ6enne'. Celle-ci pourrait par exemple
s'inspirer des garanties du procls quitable teUes   "    ' 'qu enumerees par l'article 6 de la
Convention etrcop6enne. Tousles Etats membres ont souscrit fi cette disposition, dont
on retrouve d'ailleurs l'essentiel dans la charte europ6erme. La Cour de Justice elle-m me
n'a pas h6sit6 faire r f rence t cette disposition.5524 I1 ne nous semble pas contraire au
caract re "completet homog ne" de la Convention de Bruxelles,5525 de permettre aux
tribunaux nationaux de s'en r f6rer aux exigences du procls 6quitable. Ce faisant, la

3s17  V. en particulier Hagen ; C.J.CE., 19 janvier 1993, Shearson, affaire G89/89, Rec, 1993, 1-181, n° 10. Sur le
principe d'auto-suffisance, v. MM. Born, Fallon et van Boxstael, 200i, 60-65.

35 s  Cette disposkion est d'autant plus auto-suffisante depuls la r vision de h Convention de BraxeUes que le
t glement n° 44/2001 pr voit une r gle autonome d&ermlnant ie moment de saislne des tribunaux, supra, n°
625.

3519  CJ. E., 5 mai 99 ,Hage , a . G 365/ 88,Re , i99 , 86 et es c mment dres de A. NU Ts "Questi ns de
proc6dures : Ia difficile coexistence des t gles eooventiormelles et nationales', in L'apaxejud/da emvpd .., 235
e.s. On a paffois excip6 du caract re 'proc6dural' de la doctrine du forum non conveniens pour justifier son
application dam le cadre de la Convention de Bnaxelles, v. p. ex. P. NORTH, "La libert6 d'appr ciation de la
comp6tence (lurisdictional Discretion) selon h Convention de Blxelles', in N / 6a#es en da Hormu ,

Frar ds Ri u , Bruxelles, Bru t, 1993, (373), 377.

3s20  Art& Hage pr6cit6, n° 18-20.

3521  Dam l'affaire Hagen pr6cit6e, la Cour a expliqu6 que le juge national ne saurait appliquer des conditiom de
recevabilit6 pr6vues par le droit national qlii auraient pour effet de limiter la raise en ceuvre des i gles de
comp6tence pr6vxtes par la Convention .

3522  Pour 6viter un morceUement de l'espace judiciaire europ6en.

2 Le prlncipe bien cotmu de la primaut6 du droit communautaire.

3524  Sur l'ememble de la probl6matique, K. LENAERTS, Le respect des droits fondamentaux en rant clue pi4mcipe
constitutionnei de l'Union europ6erme ,,, in MeTar s en/mmmo Mk/se/wadbm , Bruxelles, Bmytant, 1999, 423
e.s,

3S25  Selon 1,expression de j..p. BERAODO, jur/s. ( sseur d o/z Fasc. 3010, no 10.
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limitation t l'exception de litispendance europ6erme trouve une assise proprement

europ6enne.

Une lois le principe d'une clause de sauvegarde admis, il faut encore examiner les limites
de son application. On pourrait en effet objecter quq l'int6rieur de l'espace judiciaire
europ&n existent des garanties suffisantes pour rem dier aux difficult& que l'on range
habimeltement sous le vocable de 'd6ni de justice'. On pense en particulier aux garanties

offertes par l'article 6 pr&it , que les justiciables peuvent directement invoquer devant les
juridicfions nationales. En outre, ces m mes justiciables ont [ leur disposition un appareil
de sanction supranational dont l'exp&ience a r&61 l'efficacit&

Ces garanties diverses, conjugu&s t l'esprit de confiance mutuelle qui informe la
construction europ&une, s'opposent-elles t ce que l'on permette aux juges nationaux de
d&ier de la ligne trac& par l'article 21 ? C'est ce qu'a indiqu la Cour d'Appel de
Mtinchen, qui a fair observer que le demandeur, qui se plaignait de la lenteur d'tme
proc6dure italienne, "n'&ait pas priv6 de tout remade juridique dans cette dispute".3526
Pour 6viter qu'une exception de justice ne fasse double emploi avec la protection directe
qu'accorde l'article 6, it est n&essaire de subordonner son intervention t une condition

de subs/d r/ .

Le demandeur qui entend que le tribunal second saisi d&oge fi l'article 21 devra
d6montrer que ses efforts pour obtenir justice dans l'Etat premier saisi ont 6t6 vains. I1
ne suffira pas d'all6guer que h proc6dure &rang re souffre d'un retard, m me

appr&iable. I1 fandra encore qu'il montre que ses efforts pour obtenir une sanction du
juge premier saisi n'ont pas abouti)s27 C'est settlement cette condition qu'il nous semble

possible de faire une exception t la priorit6 qui revient au for premier 61u.3s28

815.   Exception de justice et espace judiciaire europ6en - conclusion - Ainsi
d6finie, 1'exception de justice pourrait intervenir comme remade ultime s'il s'av&ak que le
for premier saM, pour une raison ou une autre, n'est pas en mesure de trancher la
contestation. La condition de subsidiark6 nous para t n6cessaire au nom du principe de
confiance. Elle doit &re strictement entendue, en ce sens qu'elle implique clue le
demandeur aille au-del de la preuve du simple retard. II devra 6galemem, pi ces

l'appui, convaincre le for second saisi, qu'il a tout essay6 pour obtenir du juge premier
saisi qu'il se prononce ou qu'il soit sanctionn6.

Ainsi entendue, l'exception de justice ne sera pas d'une grande utilit6 pour mettre fin aux
'torpiUes' d6jh 6voqu&s. Dans la plupart des esp6ces que l'on range dans cette cat6gorie,
la question du retard imputable au for premier saisi est soulev6e de mani re pr6ventive,
en se fondant sur une vague pr&omption d'encombrement et d'arri6r6 judiciaire. I1 n'est
pas question dans ces circonstances de tol&er une mise hors jeu de la litispendance
europ&nne. En outre, on observe un mouvement de fond des tribunaux pour limiter le
recours l'action d6n6gatoire, le plus souvent par une interpr&ation restrictive des r6gles

3526  Die Kl gefin des hiesigen Pmzesses ist ja als Beklagte des Rechtsstreits in Bergamo dicht rechtlos gestellt":
R.LWT,, 1998, 631.

3527  Cette condition de subsidiarltfi s'impose d'autant plus que la C_our europ6enne des droits de l'homme a
r6cemment renforc6 la protection du justiciable qul patit du retard inconsid&6 de h justice. Dam l'an4t Kud/a c
Pdogm, la C.our a en effet d6cid6 que les justiciables devaient pouvoir disposer d'un recours effectlf au sens de
l'article 13 contre le d passement du d61al raisonnable, arr t du 26 octobre 2000, v. PH. FRUME% ,, Le recours
effectif devant une instance nationale pour d6passement du d61ai raisormable. Un revirement de jurisprudence de

la Cour europ6enne des drolts de l'homme ,,,fiT. dr. .., 2001, 4%53.

3528  Corrp. supra la condition de subsidiarit6 relative t l'interdiction de proc6der, n° 321.
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de competence.3529 Les juges beiges en particulier semontrent pamculierement"    "' restrlctifs,'  "
i   •     )       /       •                    •                      (

sans doute pour se defatre d une reputation pour le morns douteuse de lanteme' des
•                   i               i  • .       /                                •       1t                                                          3530                  )    •nbunaux europeens. Des dec slons recentes   montrent qu ils n hesitent pas a fermer

leur porte, sous les pr&extes les plus divers, aux plaideurs les saisissant d'une demande
preventive.353I Ainsi le tribunal de Bologne a-t-il refus de se d clarer competent pour
corm£tre d)une demande visant fake constater l'absence de contrefa on dans le chef
d)une entrepfise kalienne, fi qui un concurrent allemand reprochait d'empi&er sur un
brevet qu'il d tenait.3532 Selon le tribunal, il etalt impossible d appliquer l'amcle 5-3° en
l'esp ce, sur lequel le demandeur se fondait, parce que celui-ci pr&endait qu'on ne
pouvait lui reprocher aucun comportement d tictueux. En l'absence d'un tel
comportement, la disposition tait selon les juges kaliens inutilisable!3533 Une autre

t    •                                      ,  1                                                                 ireaction des tribunaux a cons ste refuser d'admettre que la torpille lancee
/

preventivement portait sur le m me objet et la m me;cause que h demande ult rieure
visant fake constater la contrefa on.3534

Ces d cisions montrent que les juridictions nationales sont conscientes des tentatives de
d&oumement de la part de certains plaideurs.3535 M me si certaines d cisions sont
critiquables,3536 elles annoncent sans doute la fin du mouvement des 'torpilles'. La tension

3529  V.P. VERON) La, J.D. .., 2001, 825-828, qui expllque que s'il est possible d'udliser la torpille lorsque Ie d feIldeur
nest pas etabli dans un Etat contractant, eette tactlque est plus difficile lorsque l'adversalre l'est les reles de
competence nep ennettant        pas tou'oursj de trouver un               ]'uge comp tent au sere" de l'es      pace judiciaire europeen.'

3530  .....  .Les mbtmaux belges semblent aim has ter sur la question de savoir s il leur appament ou non de prononcer des
•  ,   t  ....  .            pmesures prov sowes a portee extra-temtodale, certams jugements se recormmssance competents pour prononcer

de teUes mesums, qul auralent effet dam tousles Etats contractants, v. Civ. Bruxelles (r6f.), 14 sept. 2001, in6dit,
RG 00/1456/Co en cause C.ct *t Pdnd Unilewr Bdcdurr¢ et dam cette m me affaire, Pr6s. Trlb. La Haye, 10
octobre 2000, LE.R., 2001) 14. D'autres h6sitant devant l'extra-terftoHatit6 comme devant un f6dche, Civ.

r6f. 23  ....  ,Bruxelles (  ),   3urn 2000, medit, RG 00/159/C, en cause Medtronic Bd um c 77'xon L (le juge se declare
incompetent a 1 egard dune demande declamtotre wsant a autoriser la poursuite de la production d'un pmduit
lldgieux dans 5 pays).

3s31  Notons que le P&glement 44/2001 va peut tre donner rme arme suppl6mentalre aux 'lanceurs de torpille',
x  .   U         "          p            i          ^     *. tpuisque la nouvelle r6dacdon de l'ardcle 5(3) prevolt q e ce chef de competence peut egalement etre utilise

iorsque le fait dommageable ne s'est pas encore prodult. Coop. d6clsion du tribunal de Salemes, 9 mars 1994,
cit6e par P. VERON, Lc, riD.L, 2001, 826,   '  .......qut s etmt declare incompetent pour statuer sur une demande en
declamt on de non-contmfa on, parce que le fret dommageable ne s'eta t pas encore prodult. Dam le m6me sens,
La Fhye, 22 janvier 1998, E. T.P.R., 1998, 61, note B. VAN DEN BROECK.

5533  THb. Bologne, 16 septembre1998, GRUR lm'l., 2000, lO21, note D. STAUDER.

3533  "Es ist offemichtlich, dass [.. ] das Ankn(ipftmgskrltefium des Art. 5 hr.3. EuGVO bei negativen
Feststellungsldagen nicht elngreffen karm, da der zur BegHindung der KLage hemngezogene Sacherhalt aufgrund
des Inhalts des !dageelnleitenden Antrags jeglichen Merkmals einer rechtswlddgen Hand.lung entberht, des
geeignet w re, die Voraussetzungen des genannten Ankn/ipfungskrlteHum zu erflillen', GRUR Intl., 1021 et les
critiques de l'annotateur, D. STAUDER, 1022-1023.

3534  P. ex. TGI Paris, 28 avril 2000, GRUR Ire'L, 2001, 173, note critique de P. 'IEI(X-/EL et les observadom de P.
VEF, ON, c, ].D.L, 2001, 829, qul d6cide que l'acdon en contrefa on dont il tait salsi n'avait pas le m6me objet
que l'actlon en d claradon de noo-contrefa on dont avalt t6 salai pr6vendvement le juge italien) une
interpr6tatlon fort cridquable. Sur cette question, p. ex. C, DE MEYER, c, LR.D.L, 1999, (76), 77-79. Signalons
que la Cour de Justice a 6t6 saisie d'rme question prSjudicielle portant sur cetse probl6rnadque, mais cette d aire a
semble-t-il 6t6 ray6e. Sur la quesdon de l'idendt6 entre rme demande d claratoire et une demande condarnnatoire
en matlbre de brevets, v. J. K/.OPHOLLER, 7 6d., 341-342. I1 semble qu'rme distinction s'impose selon que les
acdons portent sur le m6me brevet, sur des brevets purement nationaux ou encore sur h traduction nadonale
d'une brevet europ6en, v. M. PERTEGAS SENDER, C s-Border wfommz, m of patent ri 3ts : an am13sis qC the ir axe

bwueen imell.eeud lrmperty rights and primte la Thbse Leuven 20(30, 328-332.

3s35  Les jurldicdous n6ertandalses ont 6galement op6r6 tree courbe rentrante adoptant une interp6tation plus
resmctive des regles de competence dont profita ent le pLaideur pour obterar les fameuses euro-mjoncttons. La
di:fficult6 ne naissait pas alors de la lemeur suppos6e d'un tribunal reals au contralre de sa rapidit6 conjuge
I e let extra-temtonal confere aux decslous.

353 En patsiculler la d6cision du tribunal de premiere instance de Bruxelles du 12 real 2000, B.LE., 2(200, t99 ; ICC,,
•                  )^    ¢  ,       t                 ^                   ,        .

2001, 571 qua non contenre de s etre declaree mcompetente pour cormaltre de la demande visant a alre declarer
qu il n y avmt pas contrefa on d rme seine de brevets naraonaux, retenant umquement sa competence t l'6gard du
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qui pesait sur la litispendance europ&nne en diminuera d'autant - ce qui permettra peut

&re de d dramatiser le d&ac On peut esp&er qu' l'avenir, la question des limites de la

litispendance europ&nne ne se posera qu'en cas de retard av& du juge &ranger, et non

plus de n rli re pr6ventive.

brevet bdge, a accueilli h demande reconventionnelle &s d6fendeurs qui invoquaiem l'abus & proc6dure. La
condemnation pour proc6dure t6m6raire et vexatoire nous apparak pour le moins d@lacfe, les demandeurs
n'ont finalement fair qu'utiliser les ressources des r?egles de comp&ence raises leur disposkion par la

Convention de Bruxelles (v. en ce sens 6galement L. VAN BUNNEN, Examen de jurisprudence (1996 t 2001).

Brevets d'invention ,,, R.GJ.B., 2001, (205), 245-246, n° 34, qui 6voque une d&ision prise 'ab irato').





SYNTHESE  DE  LA  DEUXIF, ME  PARTIE

816.   Pour appr6hender les conflits de proc6dures, on a distingu6 deux pistes, la
premiere s'attachant fi prNz.n/r 1 apparition des procedures concurrentes, la seconde
s'interrogeant sur la possibilit6 de n(soudm le conflit une lois celui-ci apparu. On ne
reviendra plus sur les limites de l'effort de pr6vention des conflits de proc6dures. Que ce
soit par le biais de l'unification des r gles de comp&ence, qui constituent le terreau m4me
des proc6dures concurrentes, ou en encourageant la conclusion par les parties d'accords
sur le juge comp&ent, les pistes ne manquent pas pour pr6venir la naissance de
proc6dures concurrentes. Les efforts pour 6radiquer celles-ci sont toutefois limit6s. La
m&hode prevenuve n etant en d6finitive pas de nature i apporter a court ou moyen

•            •      •                                      t                                •  t
terme une solut,on concrete, ra globale aux confers de procedures, nous avons examine
dans h deuxigme pattie les possibilit& de r& /re les cont ts de proc6dures une fois

ceux-ci n s.

817.   La r solution des conflits de procedures n'est l'apanage ni d'une tradkion
juridique sp&ifique, ni d'une m&hode particuh' re. On a rang sous cette banni re une

pluralit de m&hodes adopt es, paffois dans des versions difffirentes, par les juridictions

&udi es. Le premier titre nous a permis de constater que deux de ces m&hodes
n'offraient pas satisfaction. On a d& lors plaid dans te second titre pour la g n&atisation

d'un autre instrument.

La premiere solution consiste t retarder l'issue de la confrontation au stade de la
reconnaissance, le jugement premier rendu pouvant &re reconnu dans l'antre for et
mettre ainsi fin au litige. L'empnmt au r gime des jugements &rangers d'une solution 

tardive - pour les conflits de procedures n'est pas sans encourager une n faste course au

jugement ; il n empeche pas necessatrement la naissance de d&isions contradictoires tout
en provoquant tin regrettable gaspillage de ressources judiciaires et privies, qui est
contraire 1 economie de procedures. En defmiuve, on ne peut pnvileg er le recours a

l'exception de chose jug e comme solution de principe aux conflits de procfidures - et ce
d'autant moins lorsque tes Etats en presence sont li& par une convention visant t assurer

l'efficack r&iproque de leurs d&isions. Tout au plus peut-on tol rer le jeu de cette
exception au titre de demier recours lorsqu'aucune antre solution ne permet de mettre fin
aun conflit donne.

A c& du jeu de l'exception de chose jug e, bien peu convaincant malgr qu'il soit fort

r pandu, certains droits nationaux ont d velopp une solution particuli re qui consiste

tenter de mettre fin ex abmpto la procedure concurrente. La r&olution des conflits de
procedures par la wntrairc.e est l'apanage des juridictions de tradkion anglaise. Par le biais
de t'injonction a .suit, un juge tente d'interdire une partie de commencer et/ou de
poursuivre une procedure devant un for concurrent. I1 est appam que les tribunaux
anglais et, dam une moindre mesure, am&icains n'avaient recours t cet instrument que
dans des circonstances exceptionnelhs, la simple concurrence de procedures ne suffisant

pas en r gle g n rale t justifier l'interdiction de proc der. L'analyse de h jurisprudence,
notamment dans son &olution historique, a mis h jour un fondement limit t la

r solution des conflits de procedures par la contrainte, cette solution &ant r serv e aux

situations d'abus flagrants dans le chef du demandeur.

On a expliqu6 pourquoi l'injonction anti-suit ne constime pas, h notre sens, une r6ponse
appropri6e aux conflits de proc6dures. Outre tes doutes que 1'on peut avoir sur la
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conformit6 de cet instrument avec certains principes fondamentaux du droit
international, et notamment h n6cessit6 de respecter la souverainet6 du for 6trunger, on a
constat6 que l'interdiction de proc6der appelle, par sa nature agressize, une r action du
tribunal vis6, qui n'est pas de nature favoriser une solution du conflit. Enfin, l'injonction
est une solution par essence partidle : cUe ne peut s'imaginer qu'en dehors d'un accord
international entre les pays concem s et volt cet 6gard son champ d'action se r6duire
comme peau de chagrin. M me sons cette forme, ne se rencontre gu re que dans
certaines juridictions, malgr les tentatives d'importation qui sont le fait d'une certaine
doctrine.

Si on ne peut le bannir, le recours l'interdiction de proc6der pour mettre fin aux conflits
de proc6dures dolt rester exceptiounel. On a observ6 une tendance visant subordormer
cette solution t une salutaire condition de subs/d/ar Ce faisant, le for 6tranger a la
possibilit6 de d6cider lui-m me du sort qu'il entend r6server h la proc6dure dont il est
saisi, notamment eu 6gard fi l'existence d'une proc6dure concurrente dont est saisi le for
de l'injonction. La g6n&alisation de cette condition constitue t notre sens une premi&e
6tape vers la dispatition compl te de l'injonction arc/-stdt dans le contentieux intemarional
priv6.

818.   La r6solution des conflits de proc6dure peut se concevoir sur un troisi me mode,
qui a occup6 h plus grande pattie de nos d6veloppements : il s'agit pour un des fors
concem6s de renoncer fi statuer pour permettre au for concurrent de trancher le litige.
D'embl6e il est apparu que la d6f6rence intemationale 6tait de loin sup&ieure aux autres
m6thodes pour r6soudre les con_flits de proc6dures. Cette solution n'est pourtant pas la
plus facile. Elle ne peut notamment se concevoir sans l'existence d'une certaine ogrfian0e
entre les tribunaux concem6s. I1 nous semble toutefois ClUe l'accueil d'une r6gle de
priorit6 conduisant le for l renoncer t statuer se situe bien dam la ligne du mouvement
g6n&al d'ouverture des ordres jLtridiques t l'6tranger et en particulier au fait judiciaire
6tranger. L'6tude historique a ainsi permis de constater que, surmontant leurs r6ticences
traditiormelles, les juridictions 6tudi6es avaient aceueilli l'id6e qu'un tribunal ne doit pas
n6cessairement statuer sur un litige pour lequel il est comp6tent.

Telle qu'elle a 6t6 d6finie, l'abstention intemationale sert, tout comme la reconnaissance
des jugements 6trangers, les int6r ts des parties et ceux des ordres juridiques en 6vitant
les conflits de d6cisions ainsi que le gaspiUage de ressources que provoquent les conflits
de proc6dures.

819.   Cette technique a cormu des traductions diverses dans les juridictions 6tudi6es,
que l'on a regroup6 sons le terme g6n6rique d'abstention intemationale. On en a
distingu6 trois : h premiere sotunet l'abstention t l'existence d'un abus dans le chef du
demandeur fi l'6tranger. Privil6gi6e an 19 si6cle, cUe informait t cette 6poque anssi bien
la jurisprudence anglaise naissante relative au fonen non cornen que les tentatives
maladroites des tribunaux fran ais de sanctiouner ce que h mtdtiplication des proc6dures
pouvait avoir d'abusif. L'abus de droit a ainsi foumi une premi&e ouverture, combien
limit6e, l la d6f6rence intemationale. Cette ouverture ne nous semble toutefois pas de
nature t satisfaire l l'objectif de coordination des proc6dures conctm'entes.

Apr s avoir 6cart6 la conception abusive des proc6dures concurrentes, l'6tude s'est
int6ress6e l la doctrine du for naturel comme fondement de l'abstention intemationale.
Dans cette version, il n'est de phce pour la d6f6rence intemationale qu'h la condition que
le for constate que son coll gue 6tranger est mieux plac6 pour connaltre du litige, au vu
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de toutes les circonstances de la cause. L'histoire a fait que cette traduction particuli re de

l'abstention s'est impos e en droit anglais pour r&oudre les conflits de procedures. Nous

avous expliqu pourquoi cette version de l'abstention ne satisfaisait pas. Alors que la
doctrine du for naturel est riche de promesses lorsqu'il s'agit de restreindre les
revendications de comp&ence d'un tribunal, eUe se r&[le peu adapt& pour d@artager

deux fors concurrents.

A vrai dire, il y a confusion des r61es lorsque l'on pr&end faDe d'une pierre deux coups et

r&oudre la lois ta question de la comp&ence et ceUe des procedures concurrentes : les

nuances t apporter aux r gles de comp&ence du for ne permettent pas toujours de

mettre fin t la dualit d'instances. De plus, l'abstention n'est pas le lieu de s'assurer que le

for qui statuera sur h cause poss de un titre l gitime pour ce fade. Tout comme l'abus de

procedure, la doctrine du for naturel p&he par la mani re indirecte, quasi incidente avec

laquelle eUe appr hende les procedures concurrentes. C'est pourquoi il a pare n&essaDe

de s'interroger sur une troisi me version de l'abstention intemationale.

820.   La troisi me et demi re version de l'abstention rattache celle-ci t h settle

chronologie proc durale, le juge premier sam l'emportant sur les instances subs quentes.

On a constat que cette r gle, d'apparence arbitraire et peu respecmeuse de la sp&ificit

des esp&es, se justifiait au regard de l'imp ratif de l'&onomie de procedures. Les
difficult s d'application du crit re chronologique se sont progressivement att nu&s avec

l'apparition de d finitious uniformes du moment de la saisine des tribunaux.

Outre qu'elle permet de d@artager la toute grande majorit des procedures concurrentes,

l'atout majeur de la chronologie proc durale est de ne pas laisser de doute sur h question

de la priorit& Si le danger de course au for qu'entra ne la prime donn e au juge premier

saisi ne dok pas &re n glig , on a galement expliqu que la priorit chronologique

poss dait d'apprficiables vertus preventives, puisqu'elle d&ourageait h multiplication des

procedures. En d finitive, il nons semble que cette solution s'impose non seulement en
drok conventionnel, comme &ant la plus facilement g n ralisable, mais de faqon g n rale

pour le drok commun des Etats.

La prfif rence de principe accordfie l la priorit chronologique ne signifie pas qu'un voile

pudique a & jet sur les d fauts et inconv nients de cette approche. Au contraDe, ceux
ci ont fair l'objet d'nne attention particuli re, dans le but de sugg rer des am lioratious

concr&es qui pourraient att nuer les cous quences les plus n fastes de la priorit de

saisine. C'est ainsi que l'on s'est interrog sur la possibilit de retenir une date uniforme

pour la d finitlon du moment de la saisine des tribunaux. Cette d finition uniforme, dont

on trouve tin d but appr&iable dans certaines codifications r&entes, nous para t
constimer une condition sine qua non pour une application de h chronologie

proc durale d nu& d'arbitraDe.

On s'est galement pench sur la question de la d finition de l'identit des procedures

concurrentes qui justifie l'application de la r gle de priorit& L'analyse a permis de
conclure qu'il y a lieu de se d barrasser des conceptions formalistes emprtmt&s au droit

interne et en particulier i l'exception de chose jug e, qui contraignent les tribunaux l des

contorsions pour donner un effet utile la r gle. Ceci a permis de sugg rer l'adoption

d'une approche fonctionnelle de la question de l'identk des procedures, qui s'attacbe l

d&enniner si les  procedures  concurrentes  peuvent conduire  t des  d&isions
contradictoires. I1 a 6galement 6t6 sugg6r de pr6voir nn instrument addkionnel, qui va
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au-del l de h simple pr&ention des conflits de d&isions, et dont le but serait de
permettre la coordination de procedures apparent&s.

A chaque lois, h mesure a & prise de la distance s parant ou pouvant s parer tree r gte
qui s'int gre dans un accord conclu entre Etats de celle qui constitue au contraire un
effort unilat&al de coordination dans le chef d'un Etat. Darts le premier cas, l'abstention
peut rev&ir un visage diff&ent, puisque l'existence d'un tel accord contribue t instaurer
tin climat de confiance propice t h coordination des procedures.

821.   Dam une demi re pattie, nous nous sommes interrog& sur les conditions
subsidiaires qui peuvent limiter et / ou prolonger l'effort de coordination. C'est ainsi que
l'on a applaudi l'effort de synth se qui ajoute i la chronologie proc6durale une pointe de
for naturel, par le biais d'une exception empnmtant son fondement i la doctrine du
forum non conveniens. Le matiage du principe chronologique et de l'exception fond&
sur le for naturel se r6v le excellent pour nuancer la tigidit6 de la priorit6 temporelle.

Dans un deuxi me temps, on a &oqu la possibilit de faire &oluer la r gle de
coordination d'une d&ision tmilat&ale vers une d&ision conjointe ou du moins
concert&. Cette piste nous semble promise un bel avenir, comme en t moigne
d'ailleurs les r&entes avanc&s au sein de l'espace judiciaire europ&n et en particulier la
possibilit d'un dialogue direct entre tribunaux nationaux pr&ues par la proposition de
R glement relatif la comp&ence, la reconnaissance et l'ex&ution des d&isions en
mati re matrimoniale et en mati re de responsabilit parentale, dont l'article 15 instaure
la possibilit d'un renvoi t une juridiction mieux plac& pottr connaitre de l'affaire tout en
autorisant les tribunaux concern& se concerter.

Enfin, il a paru n&essaire d'entourer la priorit du juge premier saisi d'une s&ie de
limitations d duites du r gime des jugements &rangers. La parent entre les deux
questionnements est &idente ; die a permis de nuancer la chronologie proc durale au
moyen d'un pronostic de reconnaissance de la future d&ision &rang re. Pour expliciter
la port& de ce pronostic, on a fak appel deux conditions majeures de la th&rie des
jugements &rangers qu'il a fallu adapter h la situation particuli re des procedures
concurrentes. Ceci a donn lieu t l'introduction d'une condition li& h comp&ence
litispendance ainsi qu'fi une exception de justice qui viennent toutes deux encadrer la
priorit du juge premier saisi. La premiere conjugue le souci du respect des r gles de
comp&ence exclusive du for avec tm contr61e tendant r6primer les tentatives de fraude

la loi. La seconde, formul& de fa on large en s'inspirant de l'exp&ience du forum non
amaz, m ra, a pennis de s'interroger stir les cous quences du d passement du d lai
raisonnable daus le chef du juge premier saisi. En passant, l'&ude a galement permis de
conclure qu'une condition de n(c/prcw est non settlement inutile, mais galement contre
productive.

Ce faisant on a trac6 les contours d'une r gle de priorit6 renouvel&. On est ainsi bien
loin d'une application analogique de l'exception de litispendance telle qu'on la connalt en
droit interne, comme le pr&onisait l'iustitut de Droit international dans sa r&olution
adopt& en 1898.353z Certes, les solutions propos&s ne sont pas toutes originales, ni

3537 Selon Particle 1 de la R&olution de l'Imtkut de Drok International du 23 ao6t 1898 (Session de La Haye,
Ann, uaire, voI. 17, 1898, pp. 288-29i), ,* il y a lieu d'admettre, dam les rapports avec les jufidictions &rang res, les
memes r gles sur Ia litispendance que ceUes qui existent dam les rappoas entre les juridictions nationales de
chaque Etat ,.
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m me audacieuses. L' tude a toutefois permis d'en clairer les tenants et les aboutissants

pour mieux les comprendre. I1 est temps maintenant de conclure.



We shall not m se from expIoration

A nd the old cfall our ¢xplo,,ing
Wzll be to arrive z here started

And knowthe place for the first time

T. S. Eliot
Little Gidding, 1942
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CONCLUSIONS

822.  Dam une d6cision rendu en 1897, la Cour d'Appel de Bruxelles constatait, pour
justifier l'accueil, alors exceptionnel en droit beige, de l'exception de litispendance
intemationale, que "[1]e droit modeme ne cormait pas d'actions paraU les d6f&&s des

juridictions de nationalit& diff6rentes".353s A l'@oque, il s'agissait tout au plus d'un voeu
pieux. Le drok conventionnel n'existait clue dam les esprits les plus aventureux. Le droit
commun de la plupart des pays ne se pr6occupait gu&re des conflits de proc6dures, si ce
n'est indirectement la faveur d'une exception li& t l'abus de proc6dure. Les plaideurs

avaient le champ libre pour r@&er t leur guise les proc6dures et se jouer ainsi des

fronti res nationales.

Plus d'un si cle apr s cet attendu quasi-proph&ique, force est de constater qu'un chemin
important a &6 parcouru dans la r&olution des conflits de proc6dures. Les conflits de
juridictions actuels ne peuvent plus &re accus& d'indiff&ence l'6gard des proc6dures

concttrrentes. I1 n'est plus une convention intemationale ou un r glement europ&n qui

ne pr&oit une r gle visant sp&ifiquement la coordination des proc6dures concurrentes.
La recherche sur la question a pris des proportions importantes, comme en t6moigne
l'ampleur de la lirt&ature cit& dans cette &ude. Cette prise de conscience est all& de pair
avec une reconnaissance paffois implicite mais toujours certaine du postulat sur lequel est
fond& certe &ude, t savok le souci de pr&enk la concurrence de proc6dures dont on
sent instinctivement queUe est n6faste. Les ordres juridiques nationaux ainsi que h
communaut6 intemationale ne peuvent pas s'accommoder de l'existence de tels conflits.
I1 y va non settlement de l'&onomie de proc6dures, mals 6galement du souci de garantir
l'harmonie des solutions. Le souci d'&iter les conflits de proc6dures devra certes paffois
s'effacer devant d'autres comid&ations. I1 reste que ce choix de politique 16gislative, qui
n'a rien d'absolu, n'est plus anjourd'hui s&ieusement remis en question.3539

Arriv6 au tenne de cette &ude, il convient d'61argk quelque peu l'horizon et de tirer les
legons des longues r6flexions dans lesquelles on a emmen6 le lecteur.

823.   Les proc6dures concurrentes se trouvent t h crois6e des deux branches classiques

des conflits de juridictious. Elles empnmtent tout autant aux r gles de comp&ence, sans
lesqueUes il n'ya pas de conflit de proc6dures, qu'au r6gime des jugements &rangers qui a
bien souvent inspir6 les 16gislateurs et les pratiques des tribunaux. I1 a d s lors faUu fake
de nombreux d&ours dans ces deux branches pour d6broussailler le terrain et exposer les
termes du d6bat.

Le mouvement de fond qui assouplit progressivement le starer des jugements &rangers
impose de se pr6occuper des conflits qui pourraient surgir entre proc6dures
concurrentes, dont le produit final n'est plus n&essairement confin6 au territoke national
du juge qui a prononc6 la d&ision. Ace premier mouvement s'ajoute l'incertimde
acmelle sur les r gles de comp&ence : alors que jusqu'il y a trente arts, celles-ci &aient le
monopole  quasi-exclusif des  16gislateurs  nationaux,  l'unification des  r gles  de
comp&ence intemationale a enregistr6 des progr s consid&ables ces demi res d&ennies,

353s  Brmxelles, 30 d6cembre 1897, Pas., 1989, II, 152.

3539  Comme l'expliquait un tribunal anglais, It is no doubt the aim of the Courts of all civilized countries to avoid
multiplicity of pmceedlngs and the risk of inconsistent decisions" (Saipem SpA Dredooing 1Io2 BC et al. ('The

Vd'vrec Hdlan '), [1987] 2 Lloyd's Pep. 520 (QB).
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en partictflier au sein de l'espace judiciaire europ en. I1 est pourtant difficile de pr dire
quel sera le visage exact de ces r gles l'avenir : la r flexion fondamentale est encore loin
d'&re aboutie et de nombreux travaux toujours en cours. Une chose est certaine, le
mouvement d'unification progressive des r gles de comp&ence n'emp chera pas les
justiciables de saisir plusieurs tribunaux du m me litige. La r flexion sur les procedures
concurrentes n'en est que plus n6cessaire.

En r6alit6 i travers les proc6dures concurrentes c'est la manifestation la plus radicale du
forum shoplAng qui a 6t6 l'objet de nos recherches.3U° Les conflits de proc6dures
repr6sentent en effet l'aboutissement des tentatives des justiciables de s61ectionner le for
qu'ils jugent le plus avantageux.

824.   La solution privil gi e dans cette tude est loin d'etre originale. EUe revient
accorder la priorit au juge premier saM. D cri e au sein de l'espace judiciaire europ en
.pour son caract re arbitraire et les abus auxquels elle donnerait lieu, elle s'est toutefois
lmposee, non sans quelques difficult6s, au niveau mondial puisqu'eUe figure dans le
projet de Convention de La Haye. En outre, es junstes amencams semblent s'orienter
dam la m me direction, qui ont r6cemment accord6 une place de choix t la priorit6
temporelle dans un projet de loi f6d6rale.

En r6alit6, on a montr6 que la priorit6 chronologique n'6tait pas d6nu6e d'avantages, au
premier rang desquels figure son champ d'application tr s large puisqu'au contmire
d'antres  solutions,  elle  permet  d'appr6hender la  quasi-totalit6  des  proc6dures
concurrentes. Elle appeUe toutefois d'importants correctifs qui doivent permettre de
rem6dier aux d6fauts les plus manifestes de h m&hode chronologique.

En guise de synth se, nous nous proposons de sugg rer des adaptations, nficessairement
ponctuelles, fi trois textes fondamentaux qui font appel la chronologie proc durale pour
r&soudre la concurrence de procedures. Deux de ces textes font partie du droit
conventionnel. I1 s'agit d'une part & Particle 21 du projet de Convention de La t-Iaye et
de l'article 27 du t glement 44/2001.3541 Le demier, qui n'existe qu' t l'&tat de projet,
constitue la premiere cous cration l gislative en drok belge de l'exception de
litispendance intemationale.3s42

Sam reprendre le d6tail de toutes les discussions, on s'attardera sur les points qui nous
semblent essentiels. Les trois textes m ritent tout d'abord de contenir une nouvelle
d finition de l'identit des litiges. Ils voquent tous des demandes mues entre les m mes
parties et portant sur le m me objet et la m me cause - avec cette r serve que le projet de
La Haye precise que h nature des pr&entious des parties est indiff rente. Pour les raisons

3s40  On annonce la publication, anx 6ditious Oxford Uni'wrsity Press, d'une &ude majeure sur le ph6nom ne du 'forum
shopping' de h plume de A. BELL, dont on a d6jl cit6 les travaux. I1 ne fair pas de doute que M. Bell aura
consacl4 une pattie importante de ses recherehes aux proc6dures concurrenres.

s l  Dam sa r6daction actuelie, l'ar icle 27 dispose que :. 1. Lorsque des demandes ayant le m6me objet et la m6me
a  e sont formees entre les memes pames devant des jundlcuons d'Etats membres differents, a lundiction

same en second lieu sursoit d'office i statuer jusqu' ce que h comp6tenee du tribunal premier sam sok 6tablie.
2. Lorsque la comp6tence du tribunal premier saisi est 6tablie, le tribunal salsi en second lieu se dessalsit en
faveur de celui-ci ,,.

3542  Darls sa r6daction actuelle, l'article 14 du projet de Code belge de dmk international priv6 se lit : . Lorsqu'une
demande est pendatxte devant un tribunal 6tranger et qu'll est pr6visible clue la d6cision 6trang re sera susceptible
de reconnaissance ou d'ex6antion en Belgique, le tribunal belge sam en second lieu d'une demande entre les
mimes panes ayant le m6me objet et h m me cause, petit surseoir statuer jusqu'au pmnonc6 de la d6eision
6treng re. n tient compte des exigenees d'une bonne administration de h justice. Ii sedessatsit" ' si" la declslon' " "
trang re remplit les conditiom neessaires t sa reconnaissance en veml de la pr sente loi ,,.
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indiqu6es, on pr6f6rera t cette d6finition formaliste & Pidentit6 des demandes une
d6finition fonctionnelle qui se fonde stir l'objectif de pr6vention des d6cisions
contradictoires. Pour donner corps t cette d6finition, nons sugg6rons de pennettre all
juge second sam de s'incliner devant la saisine concurrente d'un juge 6tI anger chaque lois
que tes deux demandes * portent sur le m4me litige >>.3543 Si cette formule devait paratre

trop souple, notre pr6f6rence irait t un crlt[re qui impose l'abstention dis lors que les

proc6dures  concurrentes  pr6sentent  un  danger de  conduire  t  des  d6cisions

contradictoires. Pour rendre compte de ce cfit6re, le 16gislateur pourrait s'inspirer de la

formule suivante :

<< Lorsque les m4mes parties sont engag6es dans des
proc6dures devant des tribunaux d'Etats contractants
diff6rents et que ces proc6dures peuvent donner lieu t des

dec slons contradictotres [... ]

Le texte europ6en pourrait utitement s'inspirer de certaines pr6cisions que l'on retrouve
dans le projet de La Haye. I1 en va ainsi de la r6serve qui est faite h l'article 21 du projet
de convention pour les comp6tences exclusives. Si l'on peut juger insatisfaisant le pfimat

accord6 par le projet l'autonomie de la volont6 sur la coordination des proc6dures
concurrentes, au moins cette pr6cision a-t-elle le m6rite de trancher une controverse qui
court toujours au sein de l'espace judiciaire europ6en.

La possibilit6 pour le juge second sam de reprendre les choses en mains en cas de
d6passement du d61ai raisonnable constitue une autre pr6cision non d6nu6e d'importance
dont le texte europ6en poun t s'inspirer. Elle a l'avantage de d6san orcer une difficile

question de conflit de conventions, tout en limitant d'embl6e ta possibilit6 pour le juge

second saisi d'6chapper l la loi du juge premier saisi.

Le pronostic de reconnaissance qui figure au premier alin6a de l'article 21 du projet de La
Haye m6rite lui aussi d'etre precise. On a vu qu tmposer au juge second salsl de se livrer
un exercice de pr6diction 6tak particuli rement difficile (supra, n° 704)• C'est pourquoi

nons avons propos6 de r6duire le pronostic de reconnaissance t ses 616ments les pins

essentiels, savoir une condition li6e la comp6tence litispendance conjugu6e i une

clause de sauvegarde. Deux solutions alternatives se pr6sentent : si l'on tient conserver

un pronostic de reconnaissance en bonne et due forme, nons sugg6rons de s'inspirer des
jurisprudences aUemande et suisse pour faire du pronostic nne condition n6gative. Ca

• •        •   7•    •                     • •        t °faisant, le juge second salsl devralt s incliner devant la satsme anteneure de son collegue

6tranger saul s'il est t pr6voir que celui-ci ne pourra rendre un jugement susceptible
d'etre reconnu en verva de la Convention.

Une solution pins radicale, qui emporte notre pr6ffrence, verrait le pronostic de
reconnaissance passer la trappe pour faire place l une r6serve li6e la fraude.

Conjugufe t la clause de sauvegarde li6e au d6hi raisonnable qui figure d6jt dans le texte,

cette condition nons semble largement suffisante pour rencontrer les difficult6s li6es au

d6roulement de la procfdure 6trang6re.

•     ,*,                                    •    •  ,*      •     I  •       7A       •               !

I1 est encore une modalit6 part, culiere de la r gle de pnonte qut mented etre mcorporee
au texte. Elle conceme la possibilit6 pour les deux tribunaux de se concerter. Dans la

3543  Le 8 du projet de loi f6d6rale de PALI eontient une formule Iapidaire qui nous semble traduire l'essentiei des
pr6occupatlons. II yest question de "a proceeding including the same patties and the same subject matter".
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mesure off nous ne jugeons pas utile d'assortir le texte europEen d'une exception dEdttite
du caract re inappropri du for premier saisi, il ne parak pas utile de prEvoir une
possibilitE de concertation entre juges europEens. Comme expliqu (supra, n° 675), un
dialogue inter-judiciaire n'aurait en effet que peu de pertinence puisque le juge second
saisi ne peut dEvier de h priorit accord& son coU gue.3544 I1 nous semble par contre
regrettable qu'une telle possibilitE ait & abandonn& du projet de Convention de La
Haye. Dans la mesure off celui-ci autorise le juge premier saisi a c der au juge second saisi
h prioritE qui lui revient en vertu de la chronologie proc durale, il n'aurait pas &E inutile
de permettre aux tribunaux de se consulter directement, ne fut-ce que pour Eviter que le
juge premier saisi ne fasse pas utilisation de la possibilitE que lui offre le paragraphe 7
lorsqu'il hEsite sur ta qualitE de sa saisine. On amendera ds lots le texte en y ajoutant une
disposition inspir& de h Convention de 1996. La concertation entre juges supposant
nEcessairement l'existence d'un cadre convenfionnel, elle ne s'impose pas l'article 14 du
projet de Code.

825.   Tels que modifies sur base des suggestions que nons avons mises, les trois textes
se liraient de la fa on suivante 3545 :

•  Article 21 du projet de Convention de La Haye

< 1. Lorsque les m mes parties sont engag&s dam des procedures devant des tribunaux
d'Etats contmctants diff rents et que ces procedures dor or l/eu de dddsk
a mmd/ao/ , le tribunal saisi en second lieu suspend la procedure si le tribunal premier saisi
est competent en vertu des articles 'liste blanche' 3546 ou en vertu d'une r gle de droit
national conforme ces articles 3547 Sa S'il eSt a p Y yt *YlTl un
jugement susceptible d'&re reconnu en vertu de la Convention dans l'Etat du tribunal saisi
en second lieu [alternative : sa f si le derrardezm que la saisine clu juge wder saisi zisait
ur rrem de rrur  de l'ava ge foumi par /a de l/t/swzdan  ],35 8 saul si ce
demier est exclusivement competent en vertu des articles 4, 11 3549 ou 12.

[... ] 5. Aux fins de l'application de cet article, le tribunal est r putE saisi :

•         •           •     *         .   j.                     •   ,             •   •      •a)   a la date a laqudle l i cte zm'ro:lucif d znstance ou un acte quimlent est d ose aupres de la
/' cordition que le dermrdeur n'ait pas r ig par la suite de prenclre les
rresuns qu il eta¢ tenu de prw& lx r que l'a te ou sign  au dCer   ;

3544  Une concertation 6ventuelle conserve toutefols son importance au niveau europ6en comme en t6moigne la
t  .....  •                        .        *    ,recertte proposition de Ia Comtmsslon portant sur un pro et de P, kglement en mata re mammoniale et de garde
enfants. L amcle 15 du projet fa*t etat dune possbihte pour les trtbtmaux de cooperer directement ce qta se

comprend dam la mesure o cette dlsposkion introduit la posslbilitpour un tribunal de renvoyer 1 affaim' tm
autre jug mleux plac pour conn£tre de l'affaire.

3s45  Les kaliques indiquent les changements sugg& s. Par souci de clart , nous ne reproduisous que les dispositions
qui ont l'objet d'une modification.

35 6  Cette proposition figure entre crochets dam la demim version du texte. Nous avous suppfim les crochets.

354z  Cette proposition figure entre crochets dam h demire version du texte. Nous avous supprlm ies crochets pour
conferer a la regle de liuspendanee une applicat on plus etendue. II s mpose en effet de permettre la coordmataon

^  ....  ¢des procedures conctmentes meme lotsque le iuge prerraer sats exerce sa competence en ve u du dro t natonaI
d           '     '                 '                 '             •am le cas dune sltuat on conforme aun chef de competence de la < Iiste b anche .

3s4s  Certe pr clslon permet de suppfaner la r serve figmant au paragraphe 6 de rarticle 27, qui vise les actions
d&laratoires.

35 9  Cette proposition figure entre crochets dans la demire version du texte. Nous avous supprim les crochets,
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b)   si l'acte dolt &re sigr ou no az nt d'&e dpcs¢ a r du triburd, 2* la date a

laquelle il est retu par l'autorig doagge de la rax#eration ou de la signifrati 2 aTndition

cue le denundeur n'ait pas r igd par la suite de prendre les rresures qu'il &it terra de

q.e Z'ae.e de

Le cas &h&nt, le temps universel est d&erminant.35s°

[...]
7.   Cet article ne s'applique pas si le tribunal premier saisi, t h &man& d'une partie,

d&ermine que le tribunal sam en second lieu est clairement plus appropri pour statuer sur

le litige dans les conditions mentionn&s l'article 22. Les a.uto prm a

un dJarge de wes. ,,

•  Article 27 du R glement 44/2001

,1. Lorsque les m mes parties sont engag&s dans des procedures devant des juridictions

d'Etats membres diff&ents et que ces procedures pe er¢ donner l/?u 2 des dK/s/ons

avrcrad/ao/res, la juridiction same en second lieu sursok d'office statuer jusqu' ce que la

comp&ence de h jm-M/ct/on saisie 3s51 soit &ablie sauf si die est exdusiwrmnt mrrgg'w

en zertu de l'artide 22 du pr&nt R flen'ent.

2. Lorsque la comp&ence de la juMiaion prerd saisie est &ablie, la jMdiaion saisie en

second lieu se dessaisit en faveur de celui-ci.
3. A la demande d'une partie, la juridiction saisie en second lieu peut statuer sur le litige si
le demandeur devant la juridiction premiere saisie n'a pas entrepris les d marches

n&essaires pour obtenir une d&ision au fond ou si cette juridiction n'a pas rendu une
telle d&ision dans un d lai raisonnable au sens de l'article 6 de la Convention europ&nne

des droits de l'homme. ,,

®  Article 14 du projet belge de Code de &ok international pfiv6

"1. Lorsqu'une demande est pendante devant un tribunal &ranger, le tribunal belge sam en
second lieu d'une &man& portant sur le m me litige peut, la demande d'nne partie,

surseoir fi stamer si les deux demandes peuvent donner lieu k des d&isions contradictoires,
saul si les tribnnaux belges &aient seuls comp&ents pour connaitre de la dernande ou si la

procedure &rang re a &6 engag&, en une mati re off les personnes ne disposent pas
librement de leurs droits, dans le seul but d'&happer au droit applicable en vertu de la
pr&ente loi. Le tribunal se dessaisit si la d&ision &rang re remplit les conditions

n&essaires sa reconnaissance en vertu de la pr&ente loi.

2. Pour d&erminer quand une action a &6 introduite en Belgique, la date du premier acte
n&essaire pour introduire l'instance est d&isive. La citation en conciliation suffit.

3. A la &man& d'une pattie, le tribunal beige lieu peut statuer sur le litige si le
demandeur devant le tribunal &ranger premier saisi n'a pas entrepris les d marches

n&essaires pour obtenir une d&ision au fond ou si ce tribunal n'a pas rendu une telle
d&ision dans un d lai raisonnable."

3550  Cette proposkion figure entre crochets dans la &mitre version du texte. Nous avom supprim6 les crochets.

35sl  L'article 27 fair paffois r f&ence la juridiction et parfois . tin tribunal. Pour des raisons d'unlformit , nous

avons remplac la deuxi me expression par la premiere.
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