


SECTION 3: LA CHRONOLOGIE PROCEDURALE
NUANCEE

649. Introduction - La préférence exprimée dans la section précédente pour la
chronologie procédurale ne constitue pas un cheque en blanc pour cette méthode.
L’examen a révélé les nombreux défauts qui affectent la prioxité temporelle. 11 importe deés
lors d’examiner quels anagaments peuvent étre apportés 4 la régle pour en prévenir les
conséquences les plus ficheuses. La chronologie procedurale peut en effet étre soumise a
un ensemble de conditions et de limitations, qui en précisent la portée et permettent
d’aténuer les effets les plus regrettables du mécanisme brut de la priorité temporelle. On
peut distinguer deux  types d’aménagements. Les premiers ont trait au forderert méme de la
regle et plus précisément au pouvoir de décider quelle procédure doit s’effacer devant
Pautre (§ 1). Les seconds sont autant de anditiors périphérignes qui permettent de prolonger la
réflexion et de tenir compte de situations pamcuheres (S 2) D’examen de ces limites et
conditions révélera que le visage de la priorité temporelle est nécessairement pluriel.

§ 1. Les aménagements qui tiennent au fondement de la régle

650.  Généralités - Il nest plus besoin de rappeler les défauts de la priorité temporelle,
La préférence exprimée pour une régle fondée sur la chronologie procédurale ne doit dés
lors pas empécher de s'imterroger sur la possibilité de remédier 3 ses défauts les plus
manifestes. Pour ce faire, nous distinguerons deux aménagements possibles de la régle, qui
touchent a son fondement méme. Le premier, qui a déja trouvé une concrétisation dans
certains textes, tente de procéder a une synthése entre la régle de Ia priorité temporelle et le
concept de for approprié (A). Le second, qui n'en est encore quau stade de projet,
prolonge la réflexion sur le pouvoir de décision en proposant une évolution d’une décision
unilatérale vers une décision concertée (B).

A.  Le mariage de la priorité temporelle et du for approprié

651.  Introduction - On a expliqué pourquoi le concept de for approprié ne pouvait
prétendre constituer le fondement de la régle de déférence internationale. Ce rejet ne
porte pas condamnation pleine et entiére de Pexception de forum non comenters, qui garde
toutes ses promesses lorsqu’il s’agit de corriger les effets les plus nefastes de certaines
régles de compétence. Loin d’étre confinée aux juridictions anglaises et américaines, l'idée
d’une certaine modestie face aux régles de compétence gagne également les systémes de
droit civil. Clest principalement par le biais des conventions de La Haye que ceux-ci se
sont ouverts a cette possibilité. Il suffit de penser aux dispositions des conventions
_jumelles de 1996 et 1999 sur la protection des enfants et des adultes. Ces conventions
prévoient une clause d’exception qui permet 3 un tribunal compétent selon les régles
conventionnelles, de surseoir a statuer s’il considére que «l'autorité d’un auvtre Etat
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contractant serait mieux 4 méme d’apprécier dans un cas particulier I'intérér supérieur de
Penfant »2"

Le projet de Convennon de La Haye continue sur cette lancée, en introduisant une clause
d’exception imspirée de la doctrine du fomm nom comenes” La réflexion sur
Passouplissement des régles de compétence a également de longue date inspiré les
cornmentateurs qui se sont penche sur la Iitispendance internationale. Comme on l'a
remarque, la priorité temporelle joue toujours «2 sens unique », au profit du juge prezmer
saisi”® On a vu quil y a de bonnes raisons 3 cela, et notamment Paffinité entre priorité
temporelle et économie de procédures. Il n'en demeure pas moins que dans certaines
situations, la priorité accordée au Juge prezmer saisi peut se révéler inopportune, v01re
malheureuse, Clest ici que 'on a suggéré un rapprochement avec l'idée du for appropne,
comme tempérament non plus 4 la revendication de compétence mais bien au caractére
mécanique de la régle du juge premier saisi.

652. Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - les travaux
de M. Lagarde ~ Dans son cours sur le principe de proximité, M. Lagarde a été un des
premiers commentateurs 3 proposer une analyse critique de la rigidité des régles de
compétence juridictionnelle en vigueur sur le vieux continent. S’inspirant de I'expériences
anglaise de la doctrine du forum non comeniens, sur laquelle il pose d’ailleurs un regard
critique, M. Lagarde proposait de réfléchir 3 la possibilité d’introduire une clause
d’exception permettant au juge de décliner sa compétence s’il estime que l'espéce ne
présente pas avec lui de liens suffisants ”* Tout en reconnaissant que Ja réflexion n'en
était qu'a ses « premiers balbutiements » Y il notait qu'une évolution ne pouvait étre
exclue. Parmi les domaines d’application potentiels de cette clause, Pauteur accordait une
certaine nnpomnce 2 la litispendance internationale dont il expliquait quelle était trop
souvent soumise 4 un « carcan rigide » 2"

Constatant que l'exception de litispendance, dans sa configuration ordinaire, ne peut
jouer qu'au profit du tnbunal premier saisi, M. Lagarde plaidait pour Padmission d'une
clause d’exception inspirée du principe de proximité, qui permettrait d’apporter au
probléme de la litispendance des solutions plus souples et plus adaptées. Concretement, il
suggérait de conférer au tribunal premier saisi la possibilité de surseoir a statuer au profit
du tribunal second saisi «si ce dernier est manifestement plus proche du litige que le
premier »> Cette «souplesse de fonctionnement » permettrait des résultats concrets

213 Art. 8, al. 1 de la Convention de 1596. V. également Particle 8 de la Convention de 2000 sur la protection des
adulees, Sur cene disposition, v. le rapport explicarif de P. LAGARDE, ainsi que A. BUCHER, « La famille en droit
mternational privé », Regeed des s, 2000, (%), ° 101,

24 Ar 22, V. sur cette disposition, M. STUCKELBERG, “Lis Pendens and Forum Non Conveniens at the Flague
Conference : the Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Givil and Commercial
Matters”, Brockhn Joumal of International Lawg 2001, 949-981; D, McCLEAN, “De Conflicts Legum. Perspectives
on Private International Law at the Tumn of the Century. General Course on Private Intemationat Law”, Reoerl
des amas, 2000, (41), 191-193 et en général F. MARONGIU BUONALUTI, “Forum non convemiens facing the
prospective Fague Convention and EC Regulation on Jurisdiction and the Enforcement of Judgments in Civil
and Commercial Matters”, Reuista di Diretto Eurapeo, 1999, 3-47 et Panalyse exhaustive de A NUYTS, 427, n® 396
es, Adde R, A. Brand, “Cornparative Forum Non Conveniens and the Hague Convention on Jurisdiction and
Judgments™, Texas bl L.J., 2002, 467-495, spéc. 490-494,

215 (L CHALAS, 498, n® 557,

216 P, LAGARDE, “Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain. Cours général de droit
international privé”, Reouwl des axns, 1986-, 1. 196, (9), 142 es.

B Idem, 150, n® 152,
28 Idem, 155, n° 157.
219 Tdem, 155, n® 157.
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« plus satisfaisants » et en particulier « le regroupement de litiges complexes autour du

tribunal répondant le mieux au principe de proximité » %

Le moins que l'on puisse dire c’est que lidée ne manque pas d'audace. Ecartant la
traditionnelle frilosité des juridictions de droit civil pour les régles flexibles, M. Lagarde
proposait tout simplement un mariage harmonieux de la litispendance et du foremn non
aonerners, le dernier servant de clause d’exception au premier.”” En pratique, la priorité
du juge premier saisi conserverait son 10le de régle principale. Le juge premier saisi aurait
toutefois la possibilité de s’écarter de cette régle lorsquil estime que la cause dépasse sa
sphére naturelle de compétence. On apergoit immédiatement les avantages de certe
suggestion, en particulier en comparaison avec cet autre aménagement déj évoqué de la
regle de priorité de saisine, la reconnaissance au juge second saisi d'un pouvoir
d’appréciation (supra, n° 636). Cette dernitre suggestion permet certes au juge second
saisi, lorsqu'il Pestime nécessaire, de faire barrage a un abus de la priorité temporelle. 11
faur toutefois craindre que la possibilité pour le juge second saisi d’évaluer Popportunité
de s’en tenir 2 la priorité temporelle ne laisse subsister des procédures concurrentes.

Au contraire, lorsque le pouvoir d’appréciation appartient au juge premier saisi,
lappréciation pourra prévenir les abus auxquels pourrait conduire une régle rigide sans
porter atteinte a 'objectif de coordination des procédures concurrentes : lorsque le juge
premier saisi estime que la régle de priorité temporelle est défaillante, il pourra ignorer
I'impératif de la chronologie procédurale sans mettre 3 mal celui de coordination des
procédures concurrentes puisqu'en se dessaisissant il ouvre la voie au juge second saisi
qui ne sera plus embarrassé par la saisine antérieure d’un juge étranger.

653. Les vertus du forum non conveniens comme exception et non comme
fondement de la régle de déférence - On peut se demander si Pintroduction d'une
dose de forum non comeniens dans une régle de déférence fondée sur la priorité
chronologique ne se heurte pas au manque de pouvoir discriminant du for approprié,
évoqué amtérieurement, $'il n’en est rien, Cest que la configuration de la régle a changé :
le for approprié n’est plus le moteur de la déférence, mais constitue une simple exception
au meécanisme de la priorité temporelle, exception qui viendra corriger le caractére trop
arbitraire de celle-ci. Dans cette hypothése, il ne s’agit plus de départager deux fors sur la
seule base de la qualité de leurs titres, mais bien de corriger une régle en cas de
déséquilibre flagrant. Cest 1 que le forum non comeniers révéle toute sa force. On peut
imaginer que le juge premier saisi se révele ne posséder d’autre lien avec la cause que la
nationalité du demandeur, alors que le juge second saisi est le véritable centre de gravité
de Paffaire ; dans ce cas lexception de for inapproprié s’imposera pour nuancer la
priorité temporelle.

En dlautres termes, la vocation subsidiaire assignée au formwm non comeniens comme
tempérament 4 la priorité chronologique fait disparaitre le défaut de pouvoir
discriminant. Il ne sera pas demandé au fomen non omedes de départager
systématiquement deux fors concurrents, ce qu'il ne saurait faire avec autant de précision
et de neutralité que la priorité chronologique. Il lui est seulement demandé de corriger,
dans des situations exceptionnelles, les résultats parfois déplorables et arbitraires de la
priorité chronologique.

50 Id.

B V.4 sa suite les réflexions de Crt. CHALAS, 498-505, qui propose également de reconnaltre au juge premier saisi «
la possibilité de renoncer A Pexercice de sa compétent lorsque le tribunal saisi en second lieu est manifestement
plus approprié pour trancher le litige », 501, n® 560,
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654. Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - les modalités
concrétes de Pexception a la priorité chronologique - La suggestion de M. Lagarde,
qui consiste 4 permettre le renversement de la priorité chronologique lorsque celle-ci
énerve trop l'objectif de proximité, est judicieuse. Encore faur-il s’interroger sur les
modalités concrétes selon lesquelles le juge premier saisi exercera son appréciation. M.
Lagarde n’avait pas fourni de nombreux détails sur ce point, se contentant de préciser
que la clause d’exception serait avant tout appelée 4 jouer lorsque «le laps de temps
séparant Pintroduction des deux demandes est bref »** On pouvait y voir un appel a
relativiser Pimportance de la priorité chronologique lorsque les deux procédures sont
quasi concomitantes. ™ Pour le reste, M. Lagarde semblait faire confiance & I'exception
de for inapproprié telle qu’il Pavait formulée, ™

Mille. Chalas a été sensiblement plus explicite, tragant les contours d’une exception 2 la
priorité temporelle dans le cadre de son étude d’ensemble sur Pexercice discrétionnaire de
la compétence juridictionnelle en droit international privé.”* Elle explique qu'il est sans
doute impossible de dresser une liste exhaustive des situations dans lesquelles le tribunal - -
second saisi possédera un titre supérieur  trancher le litige. Partant, le tempérament a la
priorité de saisine doit s’envisager comme une clause générale largement mspirée de la
pratique du forum non cormeniers. L'appréciation sera donc nécessairement casuistique, ce
qui ne choque pas étant donné qu’il s’agit d’une exception et non du fondement méme
de la régle. Mlle. Chalas évoque ainsi la situation dans laquelle la compétence du juge
premier saisi sera elle-méme « clairement inappropriée », par exemple parce qu'elle fait
apparafire «une manceuvre de la part du demandeur cherchant a échapper a la
compétence des tribunaux étrangers mieux placés pour assurer 'exécution de la décision
qu’ils rendraient éventuellement 4 son encontre »** De fagon classique, le juge premier
saisi devra également avoir égard A la « Jégitimité du rattachement sur lequel [1I] se fonde »
et en particulier sur la « nature exorbitante de la compétence de la juridiction premiere
saisie »2% Tout comme le proposait M. Lagarde, V'exception qu'envisage Mile. Chalas
serait limitée dans le temps : la priorité temporelle n’est jamais plus fragile que lorsque les
deux procédures se suivent de prés. Lorsqu'au contraire la seconde procédure est
beaucoup plus tardive, Mlle. Chalas n’envisage pas de permettre au juge premier saisi d’en
déférer 4 son concurrent. Comme elle Vexplique, « il ne convient pas [... ] de récompenser
le choix tardif d’un tribunal, méme s’il est meilleur »¥* Enfin, elle propose - tout
comme le faisait déj3 M. Lagarde % - de tenir compte de Ia position procédurale des

#1155, n° 157.

22V, aussi sur cette question Ja proposition formulée par le Royaume-Uni lors des négociations de La Flaye, qui
visait & permettre au tribunal second saisi & écarter lapplication de la régle de litispendance lorsqu’il était saisi
moins de 60 jours aprés l'introduction de la premidre demande, & condition qu'il estime &ire également le tribunal
le plus approprié pour connafire de la cause : Document de travail n® 329 du 29 octobre 1999. Cette proposition
fut rejetée, la majorité des délégations préférant réserver au tribunal premier saisi la possibilité d’écarter le jeu de
la priorité temporelle, v. le rappore de séance n° 86 du 30 octobre 1999, p. 2-3.

224 Ses propositions sont synthétisées p. 150, n° 151, lorsquil écrit qu'un «tribunal compétent pourrait
exceptionnellement se déclarer incompétent s'il était établi, d’une part, que ce tribunal érait peu approprié pour
connattre du litige en raison de Péloignement du défendeur et de la difficulté pour ce tribunal d’accéder aux
preuves et aux éléments du cas, autre part quiun autre tribunal plus approprié et plus rapproché, offrant au
demandeur des garanties équivalentes quant & son impartialité et 3 la justice procédurale, pouvair &tre saisi par le
demandeur et se reconnaltre compétent »,

225V, surtout 501-505.
B2 501, n® 540,
»Z 502, n® 560.
B8 502, n® 561.
B 155,n° 157,
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part:ies Pexception pouvant étre plus facilement accueillie au détriment de la partie deux
fois demanderesse.”™

655. Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une union
judicieuse en droit conventionnel ? - Le mariage de la litispendance et du forun non
comerers peut se révéler fructueus. Les suggestion de la doctrine ont dailleurs déja trouvé
une premiere concrétisation dans le projet de Convention de La Haye, qui fait le lien.
entre la litispendance et I'exception de for inapproprié. Selon le dernier alinéa de l'article
21, le juge premier saisi peut, 4 la demande d’une partie, estimer que le tribunal saisi en
second Lieu est chairement plus approprié pour statuer sur le litige, selon I'acception que
revét ce concept dans la Convention. Dans ce cas, la Convention indique que Ia régle de
liispendance ne s’applique pas. Concretement cela ss,gmfle que le juge second saisi ne
“sera pas dans ['obligation de surseoir a statuer. Dans le méme temps, le tribunal premier
saisi donnera suite 2 I'exception de for inapproprié prévue a Particle 22. La concurrence
de procédures sera alors résolue selon une toute autre modalité que la simple chronologie
procédurale puisque c’est le for second saisi qui Pemportera au nom du principe de
proximité.

Cette suggestion est le fruit de longues réflexions et ne s’est imposée qu’au terme d’une
véritable bataille sur la solution des conflits de procédures. Au départ, les représentants
des pays de droit civil n'imaginaient pas d’accepter une clause de forum non coreniens dans
le projet ; au contraire, les représentants des pays de common lawg échaudés sans doute par
Pexpérience européenne, ne pouvaient penser une convention sans prévoir une clause
d’exception inspirée de la doctrine du for inapproprié.® Les esprits se sont petit 4 petit
rencontrés. Déja lors de la Commission spéciale de mars 1998, le co-rapporteur
proposait, apres avoir constaté Je contraste entre [a régle de la stricte priorité temporelle
et celle du forsem non comertiers, comme solution de compromis une regle selon laquelle «la
htispendance a un rSle important mais [comporte] une certaine souplesse dans la mesure
ou le tnbunal premier saisi pourrait décliner sa compétence en faveur d’un tribunal plus

approprié » 2%

656. Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance ~ une union
]ud1c1euse en droit conventionnel ? (suite) — Cette suggestion a requ une premicre
concrétisation dans un document de travail soumnis par la délégation suisse, qui permettait
au tribunal saisi en premier lieu, de surseoir A statuer et « d’inviter la partie intéressée a
demander au tribunal saisi en second lieu s’il accepte d’exercer sa compétence en lieu et

@50 502, n° 561. OH. CHALAS s'empresse toutefois de nuancer Vimportance de cet &lément, e expliquant que la
dlstmcr.mn entre procedures ne doit pas revétir une valeur absolug, le renouvellement de la procédure par le
méme demandeur pouvant s’avérer légitime, cf. supra, n° 510.

1 Les conclusion du Groupe de travail sur Pexécution des jugements, Document préliminaire n° 19 de novembre
1992, établi par le Bureau Permanent i Pattention de la Dix~septiémc session, se contentaient de rmentionner de
fagon trés diplomatique que des études compiemntaues ératent nécessaires sur les questions de liispendance et
du forum non conveniens (p. 12). Les réticerices des pays de droit civil & I’ gard de la doctrine du fmm non
comeniers sort sythétisées dans les conclusions de la Commission specza.ie de juin 1994 sur la question de la
reconnaissance et de Pexéeution des jugements étrangers en matidre civile et comsmerciale, parue in Ades e
c&x:mqus ce ln 187 session, Matiéres diverses, SDU, La Haye, {62), § 32. V. aussi sur cette question, C KESSEDJIAN,

mmmaleetgﬁé‘s ;ugmmammmmmaw’eamnmmle Conférence de La
Haye de droit international privé, Document préliminaire n° 7, 39-43.

#32 Rapport de séance n° 24 du 5 mars 1998, commzssmn spéciale sur la question de la competence, de =
reconnaissance et de lexécution des jugements etrangets p. 4. Cette proposition a ensuite éé reprise dans le
Document de synthése n® 9 de juiller 1998, 41, n° 100, Mme. Kessedjian exphquzut que Pon pourrair allier la regle
prior tempore et une régle plus flexible en decndam que «si le tribunal saisi en prem:er cons1dere que celui saisi
en second est manifestement plus approprié pour résoudre le litige, i peut, aprés s™1re asswré que le tibunal saisi
en second accepte d'exercer sa compéterice, surseoir & statuer et renvoyer les parties devant ce tribunal ».
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place du tribunal premier saisi » lorsqu'il estime que « le tribunal saisi en second lieu [est]
manifestement mieux 3 méme de résoudre le litige »™* Les auteurs du document
expliquaient que cette possibilité ne constituait pas « une exception, mais une nuance a la
régle de priorité » qui visait 4 «adoucir le syndrome du ‘rush 1o the court’ » et limiter le
respect accordé au choix par le demandeur du forum initial”* Les premiéres réactions a
cette proposition avaient été plus que mitigbes”™ Cette proposition a toutefois été
reprise dans la premiére ébauche de texte soumise aux délégues.”™

Un consensus semble s’8tre dessiné lors de la Commission spéciale de novembre 1998,
les experts réunis exprimant le désir d’adopter une régle de litispendance flexible, qui
diminuerait le besoin pour les parties de saisir le plus rapidement possible un tribunal®
Certains estimaient certes qu'une trop grande flexibilité pourrait étre source de lirige et de
cotits additionnels pour les parties.® D’autres encore expliquaient quil serait difficile
d’établir une hiérarchic entre deux tribunaux compétents selon les regles de la
Convention sur base de Pidée d’un lien de proximité suffisant. La proposition fut
toutefois incluse dans le projet de texte.® 11 fallur attendre Ja Commission spéciale de
juin 1999 pour que lidée s'impose définitivement. Au cours de cette Commission
spéciale, un groupe de travail ad boc fut constitué qui était chargé de dénouer le nceud de

la litispendance et du forum non cormeriers. %

657, Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une union
judicieuse en droit conventionnel? (suite) - les rapports entre la rigle et
Pexception — On a alors suggéré d’étendre le pouvoir d’appréciation au deux juges, et
non plus seulement au juge premier saisi” De nombreux experts se sont toutefois
opposés 4 cette dilution de la régle, en expliquant qu'elle « conduirait 3 évincer la regle de
litispendance tout en nuisant 4 Pobjectif de sécurité juridique et faisant naftre le risque de
décisions contradictoires »** A cette crainte, un observateur a répondu en soulignant la
nature exceptionnelle du dessaisissement en vertu du forem non coneniens et en expliquant
que «le risque de décisions contradictoires n’augmentera que de fagon marginale [... J». Il
conchuait que «cette augmentation est somme toute un prix raisonnable  payer pour

133 Document de Travail n® 60 du 6 mars 1998, propesition de la délégation suisse.

234 V. le rapport de séance n°® 29 du 9 mars 1998, commission spéciale sur la question de Ia compétence, de la
reconnaissance et de Pexécution des jugements étrangers, p. 3.

®% V. le mpport de séance n° 29 du 9 mars 1998, commission spéciale sur la question de la compétence, de la
reconnaissance et de lexéeution des jugements évrangers, p. 3. Certains experts expliquaient que Yappréciation
fondée sur la caractére approprié des fors en présence pourrair conduire i une « inséeurité juridique ».

%  Esquisse de texte pour aider i la préparation d’une convention sur la compétence juridictionnelle internationale
et les effers des jugements étrangers en matiére civile et commerciale, Document d'information n® 2, septembre
1998, préparé par le Bureau Permanent, p. 25,

#7 V. le rapport de séance n° 52 du 19 novembre 1998, Commission spéciale sur la question de la compétence, de Ia
reconmaissance et de Pexécution des jugements étrangers, p. 1.

23 Idem, p. 3.
¥% A, 23, variante IT, Document de Travail n° 144 de novembre 1998,

B® V. la synthése des questions posées 3 l Commission spéciale, Document de discussion des questions portées &
Fordre du jour de la Commission spéciale de juin 1999, mai 1999, pp. 22-23, qui expliquait que l2 Commission
devrait choisir entre une régle fixe favorisant le tribunal premier saisi et une régle flexible, qui «entrainera
immanquablement Pévaluation du caractére plus ou moins appropri¢ de la compétence de chacun des trbunaux
$aisT »,

24 V. le document de travail n® 21 du 15 juin 1999, émanant du groupe de travail sur le refus d'exercice de
compétence, qui précisant que Pexception de litispendance ne s’appliquait pas lorsque « [l tribunal premier saisi]
[ Pun ou Pautre tribunal]{... ] dérermine que le tribunal second saist est clairement plus approprié pour sratuer sur
le hige [... I »..

242 Rapport de séance r° 70, da 16 juin 1999, p. 4.
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garantir qu'un litige ne sera pas soumis 3 un for manifestement inapproprié » % Certe
question, cruciale pour le visage de la litispendance, n’a pu étre résolue lors de cette
Commission Spéciale. Le texte adopté 4 cette occasion refusait de trancher et proposait
les deux options.”*

La question des rapports entre la litispendance et le forum non comeniens a fait Pobjet de
nouvelles discussions lors de la Commission spéciale d’octobre 1999. D’emblée, les
Etats-Unis avaient proposé une modification sensible du texte, qui visait & intégrer plus -
radicalement le forum non comeners au sein de Pexception de litispendance. Selon le
Document de Travail n°® 273, le tribunal second saisi aurait eu seul la possibilité d’avoir
recours a l'exception de for inapproprié pour écarter le cas échéant la régle de la priorité
temporelle.” Le texte prévoyait en outre une exception générale qui réservait le jeu du

Jorum rion cormeriiens P #

La portée de la litispendance s’en voyait sensiblement modifiée : de simple exception
limitée 4 la seule appréciation du juge premier saisi, le forum o comeniens se voyait promu
a un rang équivalent & celui de la priorité temporelle dans la résolution des conflits de
procédures. Comme on I'a remarqué lors de la discussion de ce texte, accorder aux deux
tribunaux la possibilité de méler des considérations de for approprié 4 la litispendance
pourrait conduire 4 une impasse : le for second saisi n’est plus alors lié par la régle de la
priorité temporelle, qui se réduit & une simple indication de la facon dont la concurrence
doit €tre tranchée.”” Que faire en effet en cas de désaccord entre les deux tribunaux sur
leur caractére plus ou moins approprié, puisque le tribunal second saisi est Lbre de
s’écarter de cette régle ? On pouvait craindre qu’une telle régle ne laisse subsister des
procédures concurrentes. Il ne faut certes pas exagérer le péril, puisque dans tous les cas,
les deux juges seront liés par la méme clause de formwm nom comeniers, soumise 4 des
conditions strictes. Il demeure qu'une trop grande flexibilité peut rire 3 la sécurité
juridique qui est le principal atout de la priorité de saisine. Le foran non coneriers ne serait
plus au service de la litispendance, mais risquerait de Péliminer. En définitive, la
Commission spéciale exprima sa préférence pour la version restrictive de Pexception qui
réservait au juge premier saisi le pouvoir de renoncer 4 sa priorité de saisine.”**®

658. Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une union
judicieuse en droit conventionnel ? (suite) - L'expérience de La Faye révéle les
limites de la flexibilité : si exception il doit y avoir 4 la régle du juge premier saisi, il
importe quelle soit soigneusement circonscrite. L’avantage que procure la priorité
chronologique en termes de sécurité juridique et de prévisibilité ne doit pas succomber
sur le souci de flexibilité. Il faudra encore éviter que le renversement de priorité ne
conduise 2 un gaspillage de ressources. A ce titre, on peut espérer que le juge premier

23 Rapport de séance n° 70, du 16 juin 1999, p. 4.

24 Article 23(8)(b) de I'Avane-projet d’une Convention sur la compétence juridictionnelle et les effets des jugements
en matiére civile et commerciale, Document de travail n° 241. V. aussi le document de travail n° 233, émanant du
groupe de travail sur le refus d'exercice de compétence (17 juin 1999), ainsi que le document de travail n® 238, du
méme groupe, qui précisait que restait encote a résoudre la question de Papplication du pouvoir d’appréciation
par le seul juge premier saisi ou par les deux juges concurrents (p. 2).

245 Arnicle 23, (3}(b) du texte proposé par le Document de travail n° 273 du 2 octobre 1999, Le texte émanait des
Etars-Unis et de la Nouvelle-Zélande.

»4  Selon larticle 23, (4), « A court seised of a matter, where this Article applies, may decline jurisdiction under
Article 24 »,

247 V. Rapport de séance n° 79, du 28 octobre 1999, p. 2.
248 Selon le Rapport de séance n° 79, du 28 octobre 1999, p. 2, le vote fut toutefois loin d’étre unanime.
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saisi tienne compte de Pérat d’avancement de sa procédure avant d’en référer au juge
second saisi. Celui-ci a beau &tre plus approprié, le dessaisissement du juge premier saisi
pourrait s'avérer peu judicieux §'il aboutissait 3 Ia perte de tous les efforts réalisés dans Ia
premuére procédure.””

La flexibilité apportée 4 Pexception de litispendance dans le projet de Convention permet
également de préciser le standard auquel devra se référer le juge premier saisi: il doit
apprécier Popportunité de conserver la maftrise du litige, il pourra s’en référer a larticle
22 de cette Convention, qui représente une véritable codification du form non corrertiers,
acceptable sans doute pour les pays de droit civil On relévera en particulier les
nombreuses limites apportées & Pappréciation discrétionnaire du juge de I'exception dans
cette disposition, limites qui la rapproche certainement plus de la version australienne de
la doctrine que de la version anglaise (szra, n° 561). En définitive, cette clause parait
s’imposer pour délimiter le pouvoir d’appréciation reconnu au juge premier saisi.

659. Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance -une solution
3 généraliser? - Le mariage de la litispendance et du forum non comeniers se révele
fructueux. Faut-il pour autant généraliser la solution proposée pour la Convention de La
Haye ? On a proposé d’introduire un tempérament similaire a la régle de litispendance
européenne dans le contentieux du divorce”” De méme on notera que la regle de
litispendance prévue par le droit des Etats américains pour le contentieux de la garde des
enfants conna’k un tempérament directement inspiré de Pexception de for inapproprie.”
L'idée a également été reprise par les Principes de Leuven Londres suggérés par
VInternationdl Law Assocation. Le principe 4.1, impose & la juridiction premiére saisie, 2
laquelle est conférée la priorité de principe, d’examiner si le juge second saisi n'est pas
mieux placé pour trancher le litige. S'il s’avére que la priorité temporelle ne correspond
pas 3 une priorité qualitative, le juge premier saisi peut renvoyer I'instance 2 la juridiction
seconde saisie ™ La régle inspirée du forum non comeriens prévoit & son tour que le juge
tiendra compte du «souhait d'éviter une multiplication des instances et des jugements
inconciliables, en ayant égard & la maniére dont les parties ont eu recours 2 la compétence

249 On a sur cette question proposé de tenir compte de Pésat d’avancement des procédures. Le texte proposé par le
comité de rédaction (document de travail n® 320 du 2% octobre 1999) prévoyait que le uibunal premier saisi
«détermine que le tribunal saisi en second lieu est clairement plus approprié [...] compte teru du degré
davancement de la procédure devant le tribunal premier saisi ».

2% Intervention de M. Hanley lors de 'examen par la Chambre des Lords de la Convention de Bruxelles II : Fifih
Report of the House of Londs Select Committee on the E sropean Conranities du 22 juillet 1997, intitulé « Brussels IL : The
Draft Convention on Jurisdiction, Recognition and Enforcement of Judgments in Matrimonial Matters », n® 26,
Le professeur Hartley suggérait que la Convention soit amendée «to provide thae 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 procedings”.

251 Selon larticle 6 de iz loi uniforme, le tribunal dewxidmement saisi doit en déférer au tibunal premier saisi,
“unless the proceeding is stayed by the court of the other state because this State is 2 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 prononcer sur Pexception de for inapproprié. Selon la section 23 de la loi modele,
celle-ci peut également recevoir application dans les espéces internationales : « The general policies of this Act
extend to the international area, The provisions of this Act relating to the recogaition and enforcement of
custody decrees of other states apply to custody decrees and decrees involving legal institutions similar in nature
to custody institutions rendered by appropriate authorities of other nations if reasonable notice and opportunity
1o be heard were given to all affected persons”. La section 206 de la nouvelle version de cette loi-modéle,
adoptée en 1997, prévoit la méme exception & la régle de priorité temporelle. Dans les deux cas, la Joi modeéle
prévoit également une exception générale de forun: non comeniers. On. peut se demander si les négociatews du
projet de Convention de La Haye avaient conscience de reprendre une solution déja en vigueur au sein de
Pespace judiciaire américain.

2 Principe 4.1,
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de l'une ou de l'autre juridiction et au degré d’instruction quant au fond des instances

pendantes devant P'une ou I'autre juridiction » 2

La perspective est sensiblement différente — non seulement parce que les principes ne
visent que la question du dessaisissement des tribunaux, sans prévoir des régles de
compétence communes — mais également parce que la mise en ceuvre de l'exception 3 la
priorité du juge premier saisi est une obligation pour celut-ci, alors que dans le projet de
Convention de La Haye, elle reste sournise 4 la demande d’une des parties. La différence
est de taille, comme Pexplique le rapporteur. La priorité accordée au tribunal premier saisi
est en effet précaire ; elle ne vise qu'a lui assurer la primeur dans l'appréciation du
caractére approprié des fors. Il ne pourra échapper i lobligation « positive »**
d’examiner les qualités respectives des fors concurrents. La priorité que lui assure sa
saisine antérieure ne sera confirmée que si elle regoit appui d’un examen du caractére
approprié des fors.® En d’autres termes, le forum non comeniens n’est plus une simple
exception qui vient corriger I'application stricte de la priorité temporelle. Il devient dans
les Principes le fonderrent méme du dessaisissement au méme titre que la chronologie
procédurale. Les deux fondements sont en d’autres termes mis sur le méme pied : il n’y
aura priorité du juge premier saisi que s’il peut revendiquer le titre de for naturel.

660. Le mariage du forum non conveniens et de la litispendance - une solution
a généraliser? (suite) ~ Le mélange entre forwm non comeniers et litispendance est
certainement plus abouti dans les principes de FILA que dans le projet de Convention de
La Haye. Dans ce dernier, le forum non ammeriens n’est que la ‘pointe d’épice’ que l'on
ajoute 4 un met dont lingrédient principal reste la mécanique priorité chronologique.
Dans les premiers, il constitue au contraire la base méme 3 partir de laquelle le plat est
confectionné. Il demeure que le raisonnement est le méme : il vise 4 jeter un pont entre la
litispendance et le forem non comeniens pour atténuer les conséquences insatisfaisantes du
caractere rigide de la premiére. On peut se demander sl y a place pour une telle
exception au sein de Pespace judiciaire européen.

Dans I'état actuel des textes européens, 1l est clair qu'il n’est pas plus de place pour une
exception a la regle du juge premier saisi fondée sur Iidée du juge approprié que pour
une exception générale aux régles de compétence qui s’inspirerait de la doctrine du forum
non. cormeniers”™® Limpérativité du dessaisissement imposé au juge second saisi ne
s’accommoderait pas d’une quelconque exception, fut-elle encadrée dans des limites

£
severes,

Nest-ce pas, doit-on se demander, laisser intact tout le potentiel abusif de la priorité de
saisine, quil conviendrait de lege feraruds, de nuancer en s’inspirant de lexemple de La

253 Principe 4.3 (d).
#54¢  Selon le rapport, p. 23.

235 Examen dont le principe 4.3. déuaille les modalités. Ici aussi les principes de PILA. s'écartent du projet de
Convention de La Haye. Le test retenu par FILA est beaucoup plus proche de Ia formulation classique du. forwm
non. cormeniens que Pon trouve en droit anglais. 11 suffit en effet que le tribunal éwanger soit jugé « manifestement
plus appropri¢ eu égard aux intérfts de toutes Jes parties » pour justifier un dessaisissement, sans qu'il soit
nécessaire que le tribunal qui se dessaisit soit hui « clairement inapproprié », comeme Pexige Farticle 22 du projet
de Convention de La Haye,

2% Sur cene dernitre question, v. les références citées supr note 1818, Adde P. LAGARDE, ac, Receil des conrs, 1986, 1.

196, 151, n® 152, qui explique que Ia rigidisé des régles européennes de compétence sexplique dans la perspective

- fédérative de la convention, qui fait que les tribunaux des Etats membres « appartienennent tous 4 un méme

ordre juridique et [que], dans cette mesure, les régles de la convention peuvent étre assimilées 4 des régles de
cotnpétance Lnteme ».
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Haye ? Pour répondre A cette question, il faut apprécier la nature spécifique des accords
liant les Etats européens. La régle de litispendance s'insére en effet dans un cadre
particulier ot des régles de compétence précises et communes coexistent avec - et
justifient - une trés grande liberté de circulation des décisions. Les Etats membres ont
souscrit 4 une régle de litispendance d’une portée jusqu’alors inconnue. Cette régle est
appelée 4 jouer entre juges déclarés compétents sur base de chefs de compétence précis,
qui sans &tre parfaits, éliminent pour une grande partie le risque de voir une affaire
soumise 4 un juge « clairement inapproprié » au sens de I'article 22 de la Convention de
La Haye. Si exception il doit y avoir a la priorité du juge premier saisi, elle ne sera des lors
appelée A jouer que dans des cas extraordinaires. Il faudrait alors quun juge européen
apprécie la valeur relative des régles de compétence en jeu, un exercice pour le moins
difficile et pour lequel la plupart des tribunaux nationaux ne possedent pas d’expérience.
De plus, Pintroduction d’une exception éventuelle obligerait les Etats 2 définir de fagon
précise la version européenne du forum non comeriers. La grande force de la Convention de
La Haye est en effet de pouvoir en appeler & la clause du for inapproprié prévue par le
méme texte, dont Péquivalent européen reste a construire.

Toutes ces données font quil semble peu judicieux de suivre la voie adoptée par les
négociateurs de La Haye et de permettre au juge européen premier saisi de revenir sur la
priorité que lui accorde Pexception de litispendance. Cette conclusion provisoire ne doit
pas empécher d’explorer d’autres pistes pour rencontrer les objections que souleve au
niveau européen la priorité du juge premier saisi.

B. Vers une déférence coordonnée ?

661, Introduction - L’adjonction d’une pointe de forum non cormeniers 3 la litispendance
internationale permet d’en atténuer quelque peu le caractére arbitraire et de mieux
répondre au souci d’une justice de droit matériel. Elle se révele ainsi un judicieux
complément 4 la priorité temporelle.

I est une autre critique de lexception de déférence qui mérite notre attention. Comme
Vexpliquait M. Lagande propos de Pexception de litispendance internationale, « lorsque le
tribunal second saisi refuse de se dessaisir, il statue sans tenir en principe aucun compte
de ce que décidera le tribunal premier saisi (et réciproquement) » Et Pauteur d’en
conclure que «[clette dualité d’instances ne peut quétre défavorable a une bonne
administration de la justice »**¥ Il ne faut pas se méprendre sur la portée de la critique : il
ne s’agit pas de dénier & la chronologie procédurale toute prétention d constituer un
mode de partage des procédures concurrentes. M. Lagarde constate simplement que
lorsqu'un Etat fait sienne la priorité accordée 4 la premiére procédure, sa volonté den
déférer au juge premier saisi ne sera pas d’un grand secours dés lors que le tribunal
concurrent ne voit pas dans cette priorité une raison justifiant impérieuserent qu'il se
dessaisisse. Cette limitation de la priorité de saisine pourrait tout aussi bien étre celle
d’une régle de priorité fondée sur le caractére approprié des fors : lorsque seul le for plus
approprié adhére & une régle de ce type, il refusera de faire droit & lexception de
déférence et statuera sur le litige tout autant que le tribunal concurrent.

357 155, n° 157, V. également CH. CHALAS, 491, n° 548 et W. Hazy, 226.
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Ainsi comprise, la critique touche toutes les régles de déférence wrluténales. Elle met en
lumiére les avantages, déji évoqués, d’une exception de déférence accepiée
conventionnellement. On peut se prendre 3 réver et imaginer que ensemble des Etats
concluront un jour une convention prévoyant une solution définitive aux conflits de
procédures. Dans Pimmédiat, i faut bien prévoir une solution pour les espéces qui
echappent encore aux solutions conventionnelles. Entre les deux modes ~ coordination
unilatérale et coordination fondée sur un accord exprés entre les fors concurrents ~ il ya
sans doute place pour des variations que nous allons maintenant examiner.

On peut distinguer plusieurs variations, selon le degré de coopération judiciaire : la
premiére s’entend d’une coopération ‘passive’, en ce quelle ne met en jeu que la seule
décision d’un des fors concurrents (2). A un degré supérieur, des voix s’élévent pour

-plaider en faveur d’'une plus grande concertation entre instances judiciaires saisies
concurremment du méme litige (3). Enfin, une solution extréme verrait la mise en place
d’un tribunal international chargé de statuer sur les litiges privés (1). Nous examinerons
successiverment ces trois hypotheses.

1. UNE JURIDICTION INTERNATIONALE DE DROIT PRIVE ?

662. Introduction ~ La constitution d’une ou de plusieurs juridictions internationales
constitue sans doute un des monstres du Loch Ness du droit judiciaire international,
souvent évoqué mais jamais apercu, La création d’une telle jundiction permettrait en
théorie de mettre fin aux conflits de procédures. Dés lors que les parties soumettent leur
litige 2 un tribunal international, il 0’y aurait en effet plus de place pour une quelconque
concurrence et donc un conflit entre tribunaux nationaux. Il faut cependant avouer que
cette idée n’a que peu de chance d’aboutir. Pour d’évidentes raisons de réalisme et de
pragmatisme, cette solution doit étre rangée au rang de douce utopie, du moins aprés en
avoir décrit les tenants et les aboutissants.

663. Une idée lancée par les ‘sociétés savantes’ aprés la premiére guerre
mondiale - La question ne semble avoir été sérieusement étudiée que pendant la période
de l'entre deux guerres. S’appuyant sur l'exemple fortement romantisé des tribunaux
marchands du moyen 4ge, tranchant lors de foires et marchés les litiges opposant les

commercants de villes différentes,” ainsi que sur Pexpérience plus récente des tribunaux

arbitraux mixtes institués aprés la premiére guerre mondiale par le Traité de Versailles
pour trancher les conflits entre Etats et particuliers®® de nombreux auteurs et

255 On sait que cet exemple a été urilisé par les tenants de la Jox smematoria pour conférer une certaine Wgitimité
historique 4 celle-ci. V. p. ex. C. SGHMITTHOFF, “The Unification of the Law of International Trade”, Joumd of
Business Lazy 1968, (105-119), 106-107, qui fait allusion aux “courts of piepowders existing in the Middle Ages to
deal with commercial disputes between foreign and domestic merchants™. Sur les abus de références historiques
dans le débas sur la lec mmmatoria v. N, E. HatziviHat, “The Many Lives - and Faces ~ of Lex Mecuoriz: A
Study of the Genealogy of Intemational Business Law”, intfit. D'autres ont évoqué lexistence de ces tribunaux
marchands pour iltustrer Pimportance du contentieux commercial international, p. ex. D. F. VAGTS, “Dispute
Resolution Mechanisms in International Business”, Reoweil des s, 1987-111, t. 203, {9), 17. Plus récemment, M.
Juerger a une fois de plus rappelé Pexistence du praeter peregrirass 3 Rome et des tribunaux marchands du moyen ge
pour souligne l'existence d’antécédents historiques 4 Ja création de tribunaux intemationaux : F. K. JUENGER,
“Some Comments on European Procedural Harmonization”, Am J. Comp. L., 1997, (931), 934-935 et du méme,
Choice of Lavward Multsstate Justice, Dordrechr, Nijhoff, 1992, 23-24.

2% Sur ces tribunaux et leur jurisprudence, v. F. RiGAUX, “Cours général de droit international privé”, Recwed! des
as, 121-122, n° 84 ; R. BLUHDORN, “Le fonctionnerent et k junsprudence des tribunaux arbitraux mixtes
créés par les traités de Paris”, Rewell des awns, 1932-111, 1. 41, 141-244 ; F. PARAIN, Essai sur Iz compétence dis
tribunasc arbitrae mixtes, Paris, 1927 ; ]. TEYSSAIRE et P. DE LOLERE, Les tribunaee arbitrasee mixtes, Paris, Ed.
internationales, 1931, 243 p. ; -C. WITTENBERG, “Les tribunaux arbitrsux mixtes et le droit international privé”,
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organisations se sont intéressés 4 Iidée de la création d’une juridiction interpationale de
droit privé. L'International Law Assodation s'est ainsi penchée sur la question suite ala
suggestion d’'un membre Hongrois lors de sa réunion de Stockholm en 19257% Au
départ l'idée d’une juridiction internationale avait une double finalité. Il s’agissait 3 la fois
de permettre aux particuliers de régler leurs différends avec un Etats étranger et d’ouvrir
une juridiction internationale offrant une solution neutre pour les litiges nés entre les
particuliers d’Etats différents. La suggestion se greffait sur le débat classique relauif a
Pacces des particuliers aux juridictions internationales.”**

Déj lors des travaux de Ilmermationdl Law Association, Popposition de certaines
délégations avait toutefois poussé les partisans du projet & modérer leur ambition. A
Pinstitution d’un tribunal mondial unique fut alors substitué un appel aux Etats a
conclure des conventions bilatérales créant un tribunal 3 vocation régionale. Une
résolution en ce sens fut adoptée par I'Association, non sans une sérieuse opposition.”*
D’autres assoctations se sont alors emparées de ce théme, produisant résolutions et
appels solennels, sans toutefois aboutir 3 un quelconque résultar concret. Si Fon fait
exception d’'un projet franco-belge de création d'un tribunal mixte a caractére
permanent,”** l'idée de la création d’une instance judiciaire supranationale semble surtout
avoir été confinée aux écrits - parfois un peu idéalistes - de certains auteurs.”®

J.D.I, 1931, 991-1003 et Pérude d'ensemble de C. CARABIBER, Les Juridsctions internationales de dhoit prié De
Parbitrage intemational & Pespérience des Tribunex arbitvasox mixtes et & Pirstitution de juridictions intermationales permanentes
de dhoit priné, Neuchatel/Paris, Ed. de la Baconnitre/Ed. de la Colonne Venddrme, 1947, (374 p,) 161-29.

B0 P, DE AUER, “A Permanent Court in Civil Matters”, Reports of the 33d Congference of the ILA in Stockhdlm, Londres,
Sweet & Maxwell, 1925, 366-381. L'auteur du projet justifiai celui-ci en des termes qui n'ont rien perdu de leur
actualité : “There is no doubt that we at the present time are witnesses of a great development in international
commerce. This development will constantly ncrease in proportion to the augmentation of production which is
in close connection with the spread of civilization and techmical progress. This development will be also furthere
by the petfection of the means of communication. There is, however, one obstacle 1o international commerce,
and that is uncertainty in international judicial marters. The merchants fear to enter into business relations with a
subject of such a country whose laws, law courts and legal practice are unknown 1o him, and in many cases 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 shol dbe dore upon the juridical terrain in the interests of international commercial tratfic” (p. 366).

361 Question qui a longtemps animé la docuine, v. P. W. GORMIEY, The Procedinal Stitus of the Indiniduel Before
International and Supranational Tribwndls, La Haye, M. Njihoff, 1966, 206 p.; M. PILOTTI, “Le recours des
particuliers devant la justice internationale”, Grundproblene des intemationalen Redts. Festhrift fiir |. Spircpoules, D. S.
CONSTANTOPOULOS et al (&ds), Bonn, Schimmebusch, & Co., 1957, 351-362, ainsi que SEFERIADES, “Le
probléme de Paccés des particuliers 4 des juridictions internationales”, Recied des courss, 1935-1, 1. 51, 5-117.

262 Résolution pp. 110-112 et rapport de Ia Pradelle, avec les débats, Report of the 38th Conference, 1935, pp. 71-112.

263 M. Carabiber évoquait & ce sujet une “floraison de projets et de résolutions élaborés au sein de sociétés savantes
ou dunions internationales” (C. CARABIBER, ac, 302). Parmi ces projets on peut noter les travaux de 'Institut de
Droit International (le sujet fut mis & Pétude lors de la session de Lausanne en 1927 et une résolution fut adoptée
3 I session de New York de 1929 : Amuaire, t. 35, 268, résolution appelant & l'ouverture d’une instance de justice
internationale pour les différends entre particuliers et les Etats) ; de ['Union interparlementaire (session de 1913,
Paris et résolution votée 3 ka session de Budapest en 1936 pour la création d'un tribunal international mixte) ; et
les travaux de I'Union internationale des avocats {résolution adopiée en 1932, citée par C, CARABIBER, ac, 304-
305 et $. VAN DEN KERCKHOVE, “Une juridiction internationale de droit privé”, J.D.L, 1935, (775), 789).

264 V. les références citées par CARABIBER, ac, 304 et VAN DENKERCKHOVE, e, J.D.L, 1935, (775), 791-792,

265 P. ex. ANDRE-PRUDHOMME, “De la nécessité d’une juridiction internationale compétente a 'égard des litiges
dlordre privé mettant en jeu I'application des futurs Traités de Paix”, JD.1, 1945, 725-729; S. VAN DEN
KERCKHOVE, Lc, ..., 1935, 775-804 (Pauteur était & "époque membre du parquet prés la cour de cassation de
Belgique; il appelait 3 “Pinstitution d’une juridiction internationale de droit privé en matiére commerciale et
industrielle”) et CARLANDER, “Esquisse d’une juridiction internationale de droit privé”, Reuse rordigene pour le
droit irmerational, 1931,
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664, Le projet de M. Carabiber - Le plus ardent défenseur de cette idée était sans
doute M. Canabiber, qui a synthétisé sa pensée dans une étude parue en 1947 ¥% ; aprds
avoir procédé & une analyse des déficiences et lacunes du systéme des tribunaux arbitraux
mixtes ainsi que de I'acces restreint des particuliers aux juridictions internationales par le
biais de la protection diplomatique, Pauteur a développé en une cinquantaine de pages un
projet détaillé de création d’une juridiction de droit international privé.® Cette solution
était selon lui la seule permettant de s’abstraire des “conceptions particularistes qui
caractérisent la régle de droit faconnée par les intéréts et les partis pris de chaque
collectivité nationale” ®* Il envisageait une cour internationale compétentes pour les
litiges opposant des personnes de nationalités différentes ou domiciliés dans des pays

différents, et portant sur des “matiéres civiles et commerciales” ®*® La compétence de

cette institution serait dans un premier temps simplement facultative ””°

M. Carabiber lui-méme reconnaissait cependant ce que son projet avait d’ambitieux. Il
suggérait dés lors de commencer de fagon modeste par la constitution de tribunaux
régionaux, quitte & en arriver A terme A la création d’une cour supréme internationale
régulatrice de Jorganisation judiciaire internationale®* Le seul résultat concret.de ce
débat semble avoir été le protocole signé i La Flaye le 27 mars 1931 reconnaissant la
compétence de la Cour Permanente de Justice Internationale pour linterprétation des

conventions de La Haye sur le droit international privé.*”

665, La disparition des illusions apres la seconde guerre mondiale - Aprés la
seconde guerre mondiale I'idée d’une juridiction internationale de droit privé a ressurgi
épisodiquement, par exemple sous la plume de Enmst Rabel®™ Récemment I'idée a été
évoquée dans le contexte européen dans le cadre d’un colloque organisé par Pinstitut Max

4966 C. CARABIBER, ac, 374 p. V. du méme, “L'arbitrage international entre gouvernements et particuliers”, Rewseil des
- aos, 19501, € 76, 217-318.

267 Jdem, pp. 297-343.
2968 Idern, 299,

#6911 détaille la compétence de la Cour aux pp. 310-322. On peut noter qull excluait les litiges relatifs au starut
personnel et les différends immobiliers. Ne restait en fait que le contentieux commercial international, pour
lequel Parbitrage sest toutefois depuis lors imposé comme sohution de principe ! V, également S. VAN DEN
KERCKHOVE, Le, LD.L, 1935, (775), 792-93 (Pauteur envisagait une cour compétente pour les litiges entre
résidents de pays différents, qui appliquerait les droits nationaux ainsi que les “principes” du droit international
privé et dout les jugements seraient exécutoires dans tous les Etats). Le tribunal international envisagé par la
sésohution de I'Zntermational Law Association (supra) visait quant 3 lui les litiges en matiére civile et commerciale,
entre parties résidents ou domiciliés dans des Etats différents ainsi que Jes litiges portant sur Papplication dune
convention intemationale qui rervoie elle-méme 4 la juridiction du trabunal.

wre C, CARARIBER, ac, 313-314.

271 Idem, 325-328. V. également R. BLUMDORN, ac, Reowil des cons, 1932111, 1. 41, 238.239 {lauteur rote qu'il serait
regrettable de se laisser perdre Texpérence des tribunaux arbitraux mixtes et accueille done “avec le plus vif
intérét” (238) un projet de continuation de leur existence pour les différends de droit privé, litiges entre
ressortissants de deux pays. Son projet ne vise pas & la constitution d’un seul tribunal mondial, mais bien dune
pluralité de tribunaus),

#72 Ce protocole - adopté suite & la suggestion de Mnstir de Droit International d*étendre la compétence de la
Cour aux litiges relatifs 3 I'interprétation des conventions de droit imernational privé, Awmusaire, 1929, 111,305 - 2
éué ratifié par la Belgique, le Danemark, les Pays-Bas, la Norvége et Ia Sudde.

#75 E. RaBEL, The Corflic of Laus, 28 éd., Ann Arbor, Michigan University Press, 1958, 1, 195, 105 (en conclusion
d'un chapitre consacré 4 lharmonie des solutions, M. Rabel notait que “fervent hopes may well atrach 1o
supranational courts adjuging private actions of international significance” et conchr 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 difficulié de mettre en pratique
une telle idée en labsence de régles de conflits universelles). V. du méme, «International Tribunal for Private
Martters », Arh ., 1948, vol. 3, 209 es.
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Planck®* Lors de ce colloque, plusieurs auteurs ont émis la suggestion de créer des
Federal Courts’ en Europe, 4 limage des tribunaux fédéraux américains. Cette
suggestion, d’ailleurs nuancée par un sens du réalisme et un appel au principe de
subsidiarité, est restée sans suite” si ce west dans le domaine bien specifique des
brevets.””®

666. Un tribunal interational de droit privé, une mauvaise ‘bonne idée’ ? - Au
total Iidée d’une juridiction internationale de droit privé, ou d’un réseau de juridictions,
ne semble pas avoir regu d’autre support que symbolique.”” En théorie au moins, la
création d'une telle juridiction semble pourtant comstituer la solution logique aux
problémes récurrents qui affectent les conflits de juridiction : un tribunal international ne
pourrait &tre accusé de partialité envers I'une des parties™" Ses décisions, rendues selon
des régles de procédure qui ne favorise ni l'une ni l'autre partie, pourraient étre mises
exécution dans tous les pays. Elle permettrait le développement d'un savoir faire et d’une
expertise qui manque parfois aux tribunaux nationaux confrontés sporadiquement A des
litiges 4 dimension internationale.””

1l faut toutefois reconmaltre que cette idée souléve bien des questions qui semblent
difficiles, voire impossibles & résoudre : on pense notamment & la définition des especes

#7 V., O, REMIEN, “Rechiseinheit oder Einheitsgeserze? Zum Symposium ‘Alternativen zur legislatorischen
Rechesvereinheitlichung™, RabelsZ., 1992, (300), 314.

275 V. bgalement & ce sujet, F. K. JUENGER, “Some Comments on European Procedural Harmonization”, Am J.
Comp. L., 1997, (931), 934-935 ainsi que W. KENNET, “The Production of Evidence within the European
Comenunity”, Mad L. Reu, 1993, (342), 357-358 (Mme. Kemet suggére de créer des tribunaux communautaires
qui statueraient sur les litiges opposant des citoyens d’états membres différents ~ ‘diversity of citizenship” - mais
reconnalt les nombreuses difficultés que sa proposition souléve, et notamment la nécessité d’adoprer des régles
de procédures acceptables pour tous les Etats Membres tout en conservant ume certaine utilité pour les
justiciables pour les inciter 3 choisir de saisir ces nouveaux tribunaux). M. David a proposé une voie moyenne
entre la création d’une véritable cour de justice intemationale et le recours & Parbitrage comme dans le cadre de la
BIRD. Reconnaissant que les esprits n'étaient pas préts & admettre Ja création d'une structure permanente
empreinte de supranationalité, il suggérait en 1974 de renforcer les institutions arbitrales en conférant 3 leurs
sentences Ja méme autorité quiaux jugements définitifs rendus pas les juridictions nationales (R. DAVID,
“Juridictions arbitrales ou juridictions interératiques?”, in A rbitvage commercial, Essais in menoriam E ugenio Mindli,
"Turin, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1974, 109-120). V. aussi les réflexions de Y. LOUSSOUARN et P.
BOUREL, Diroit international prizé, 6éme éd., Paris, Dalloz, 1999, 530, n° 441 {qui semblent regretter Pinexistence de
juridictions internationales aptes 3 connafire des litiges privés renfermant un élément Jextrandité). Adde, K.
ZWEIGERT, « Die Rechtsvergleichung im Dienste der europiischen Rechtsvereinheitiichung”, RabesZ., 1951,
(387), 395.

®7% V. ]. WiLiEMS, “The European Patent Court of First Instance; A Problem-Solution Approach”, el
Eigendonsrecht, 2000, 179 es.; “The First Steps Towards an Optional Protocol under the European Patent
Convertion on the Settlement of Litigation Concerning European Patents”, Jourmnad of World Ivellectsal Property,
2000, 775-801 et sur ce projer F. ADDAR et S. LUGINBRAHL, “The Structure Paper of the Working Party on
Litigation Mandated by the Iater Governemental Conference of the Member States of the European Patent
Organisation on the Reforms of the Patent System in Europe”, Ewr LP.R., 2000, Forum 2-12 (également
disporible sur [www.ige.ch/D/jurinfo/j12 htm},

#77  La Cour permanente d’arbitrage, qui ne semble pas remporter un succés important, ne peut drre considérée
comime une juridiction internationale & proprement parer, Elle se borne 4 mettre 4 la disposition des iméressés
des facilités d’arbitrage aboutissant 4 une simple sentence arbitrale, qui doit encore recevoir l'assentiment des
juridictions d'un pays pour pouvoir &tre exécutée, v. Conr Perrmaente darbitrage : premiére conféversce des merbres de la
Cour, La Haye, International Bureau, Palais de la Paix, 1993, 139 p. La méme observation peu étre faire pour
Parbitrage CIRDI, qui d'aillewrs ne vise que les différends entre Etats et ressortissants d’autres Erats.

278 Cet argument fut notamment invoqué lors des débats précédant Iadoption de la résolution de I'Intemational
Law Association, v. supw, ce qui ne doit pas étonner puisque la discussion eu liew peu de temps aprés ia findela
premidre guerre mondiale, les animosités étalent encore fort vives.

219V, les réflexions de M. Schlsser, qui note que “For individual 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. SCHLOSSER, “Jurisdiction and International Judicial and Administrative Co-operation”, Recueil des
s, 2000, t, 284, {9}, 403,
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soumises a la juridiction de la Cour, au caractére exclusif ou facultatif de sa compétence,
a Pexistence d’une possibilité d’appel ou encore 4 la détermination du droit et des régles
de procedures que les juges appliqueront™ On peut encore évoquer la difficile
coexistence d’un tel tribunal avec les pouvoirs judiciaires nationaux et Pobligation de
prévoir des régles de conflit pour déterminer les relations avec les tribunaux d’Etats ne
participant pas au systeme. A ces obstacles Juridiques’ s’ajoutent des craintes plus terre 3
terre, comme celle de voir Iissue des litiges sérieusement retardée par un détour vers un
tribunal qui risque d’étre assailli des demandes les plus diverse ou encore la peur de
certaines professions juridiques de voir leur échapper une partie du contentieux qui
assure leur subsistance. De plus, on peut se demander quelle serait la plus-value d’une
juridiction proprement internationale, puisque, comme on l'a rappelé, «I'élément

international ne change pas la nature du proces »

On pourrait certes pallier les difficultés et calmer les peurs que ne manqueront pas de
soulever cette idée des lors que 'on s’en tient 3 une version plus modeste du projet. Ce
serait par exemple le cas s’il s’agissait de la mise en place d’une juridiction dont la
compétence se limiterait & un’espace régional bien défini, composé d’Etats aux cultures
juridiques proches. Une autre alternative consisterait 3 limiter la compétence du tribunal
international au réglement des conflits de procédures : les juges supranationaux
winterviendrait qu'en présence dun conflit opposant des tribunaux nationaux
concurrerment saisis du méme litige.”* Il reste que méme sous cette forme plus réduite,
un tribunal ne manquerait pas de soulever les problémes déja évoqués inhérents & tout
transfert de souveraineté, En outre, on a constaté I'absence d’unanimité sur les régles
devant présider a la résolution des conflits de procédures. A quoi servirait-il de mettre sur
pied une structure du type d’une cour internationale si c’est pour lui laisser entiére liberté
pour résoudre des conflits sans lui en donner les instruments?

Comme on I'a rappelé,”® la création d’une cour internationale ferait d’ailleurs double
emploi, du moins pour une partie du contentieux international privé, avec les tribunaux

arbitraux - dont on connait le succes et la Jégitimité acquis ces derniéres décennies.

28 Une solution moins radicale, mais qui n’apporterait sans doute que peu de bénéfices en termes de coopération
internationale, consisterait & créer dans chaque pays’ une ou plusieurs juridictions spécialisées qui prendraifen)t
connaissance des litiges 2 dimension internationale. L'avantage réside alors plus dans la spécialisation que dans
une coordination accrue. Le Detsobe Rat fiir Inernationales Privatvecht a bmis une telle suggestion dans les années
1980 lors de la réforme du droit international privé allemand, V. RabesZ., 1982, 743-745. Cette suggestion a été
teprise par llnstitur Max Planck dans ses commentaires portant sur la réforme du droit international privé
(“Kodifikation des deutschen Interationalen Privatrechts”, RabelsZ., 1983, (595), 690). Le droit allemand s'est
laissé séduire par une tentative modeste de centralisation. Selon le Redhtshilfescrdmang in Zivlsacen, toute demande
de coopération judiciaire internationale doit d’abord &tre adressée aux présidents des tribunaux, qui ont regu
délégation des mministéres de la justice des Linder pour apprécier les demandes, v. H. SCHACK, IZVR, 3éme &d.,
8C-85 et R. GEIMER, IZPR, 40m &d., 1056-1060.

81 H BATIFFOL et P. LAGARDE, Doz imemational pricé, 1. 2, 1983, n° 669, qui expliquent que «La raison {de
Pinexistence de juridictions internationales privées se trouve cersainement dans Pobservation que I'élément
international ne changeant pas la nature du procds, il a jusquiici paru arbitraire et peu utile denlever un procés au
juge le plus accessible et le plus qualifié pour apprécier Ja substance des affaires de ce genre » Dans le méme
sens, H. GAUDEMET-TALLON, v° Compétence civile et commerciale, Repertoire de droit international, 2éme éd.,
1998, n°5."

»82  Idée évoquée par FL SMIT, in A. LOWENFELD et L. ], SILBERMAN, The Hague Cormerttion o Jurisdliction ard Judgmens... |
Yonkers, Juris Publishing, 2001, 98: M. Smit expliquait & Poccasion d'un collogue consacté aw projet de
convention de Ia Haye qu'il serait possible de confier 4 une autorité supra-nationale le soin de trancher le conflit
opposant deux ribunaux qui tout deux se disent le plus approprié. Il pense & Parbitrage pour remplir cette
mission.

#8  F, K. JUENGER, “Some Comments ot European Procedural Harmonization”, Am J. Comp. 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 transnational dispute resolutions already exist”, et Pauteur d’en référer i Parbitrage).
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Comme toutes les idées nouvelles, la mise en place d’une telle cour pourrait n’étre qu’une
question de courage et d’audace.”™ Au moment o nous écrivons ces lignes, il ne semble
pas que méme les plus téméraires des juristes soient préts 2 relever le défi! On mesure la
distance qui reste & parcourir lorsque Ion sait que les Etats se montrent extrémement
réticents & envisager une mesure plus modeste, qui consiste 3 conférer 4 une instance
supranationale la charge d'interpréter les dispositions de la future Convention de La
Haye 2® Au total, on peut donc ranger cette idée au rayon des utopies sans suite.””"

2. UNE COOPERATION JUDICIAIRE RENFORCEE : LA METHODE REFLEXIVE

667. Introduction - La création d’une juridiction internationale de droit privé, méme
limitée 3 une mission de résolution des conflits de procédures, parait peu realiste. Il ne
faut pas pour autant exclure toute amélioration de la coopération judiciaire qui pourrait
aboutir 3 une meilleure coordination des procédures concurrentes.

On a vu qu’une des limites les plus flagrantes de la priorité temporelle est son application
A sens unique : une fois établi qu'il est premier saisi, le juge ne se préoccupera plus de la
concurrence de procédures, puisque la régle lui confére la priorité. Cette indifférence au
traitement global du conflit de procédures n'est certes pas néfaste lorsque les deux juges
partagent la méme préférence pour Ja chronologie procédurale, soit parce quelle est

28 Notons toutefois que depuis quelques années, de voix se font entendre pour réclamer la création d’un tibunal
international qui serait chargé de superviser Yexécution des sentences arbitrales et de se prononcer sur leur
annlation éventuelle. Llidée avait é1é lancée par M. RUBINO-SAMMARTING, “An International Arbitral Court of
Appeal as an Alternative to Long Attacks and Recognition Proceedings”, J. Jil Arbitnation, 1989, 181 es. Elle a
depuis été reprise notamment par FL HOLTZMANN, “A Task for the 21st Century : Creating a New International
Court for Resolving Disputes on the Enforceability of Awards”, in The Imemationaliation of Intermational
Avbitration. The LCIA Centenary Corfererne, Londres, Graham & Trotman, 1995, 109 ess. et dans le méme ouvrage,
§. M. SCHWEBEL, “The Creation and Operation of an International Court of Arbitral Awards”, 115 e.s. Depuis
lors le débat a été alimenté par quelques affaires retentissantes dans lesquelles une sentence arbitrale a été
exéeutée dans un pays alors méme quelle avair été annulée par les tribunaux du pays du siége de Farbitrage, p. ex.
Faffaire Chromalloy : Chromalloy A ero-Serdices, Ire. w Gowrrerrent of Egypt, 939 F. Supp. 907 (D.D.C. 1996) ; Y.CA.,
1997, 1001 et dans la méme affaire, Patis, Reu Avbiruge, 1997, 395; Y.CA., 1997, 691. Ceue affaire e d’autres
comme Paffaire Hilmarton ou encore celle de la société Senatmch ont incité certains & relancer le débat sur la
création d’un tribunal arbitral international : v. p. ex. J. WERNER, “An Agenda for the Millenium”, [ I’
Avbitration, 1999, 1-4, spéc. 3-4 et du méme, “Introduction - The 7th Geneva Global Arbitration Forum?”, J. Jrz.
Arbitration, 1999, (55), 57-61 et les réactions diverses exprimées dans le méme numéro par J. S. SMIT, 71-72 (se
montre tés réservé); G. M. BERESFORD HARTWELL, 75-76 (rejete Iidée); A. DIMOLITSA, 77-79 (appuie la création
d’une cour) es L. LEVY, 83-85 (n'est pas en faveur de la création d’une telle cour). Sur ce débat se greffe un autre
relarif & la prolifération des institutions arbitrales et & la nécessité de coordonmer leurs activités, v. FL SMIT, “The
Future of International Commercial Arbitration : A Single Transnational Institution?”, Colundia |. Tramsrat’l, L.,
1986, 9-34.

285 Comme Iécrivait Oliver Wendell Holmes, “Once the mind of manlking has ben stretched by a new idea, it will
never return to its former dimension”.

2% Aucune des Conventions de La Faye n'a jamais prévu fa mise en place d’un organe interprétatif ad hog, les Etats
membres préférent confier cette tiche 3 leurs propres tribunaux. Il en ima sans doute de méme pour la future
Conwvention sur la reconnaissance et Pexéeution des jugements. L'article 40 du projet de Convention prévoit
Vinstauration d’an panel d’experts qui pourrait 4 la demande des parties ou des tribunaux d'un Etats contractant,
donner des avis interprératifs non contraignants. Cette disposition n'a toutefois pas encore été définitivement
adoptée.

B8V, aussi les réflexions de M. Vags : aprés avoir passé en revue les avantages et inconvénients des sytémes de
résolution de litige dans le droit du commerce international, Pauteur conclut en se demandant si “one 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”, Reuseil des cornrs, 1987-
I1L, . 263, (9), 88.



LES CONFLITS DE PROCEDURES 706

4 b M . » . ’ -
prévue dans une régle conventiongelle, soit parce quelle est imposée par leur droit
comimnm.

A défaut, le risque est grand que les fors concurrents prennent des décisions
contradictoires. Le tribunal décidera alors non seulement du sort de la procédure dont il
est saisi, mais également de la solution A donner au conflit de procédures dans son
ensemble.”™™ Or cette dimension sera absente de sa réflexion: Je tribunal ne se
préoccupera que de sa partie du conflit de procédures, sans préter attention i ce qui se
passe ‘de Pautre cété du miroir’. Partant, si le conflit de procédures trouve une solution,
ce sera le fait du hasard, de Iheureuse rencontre de deux solutions nationales qui
saccordent. Il n’est qu'avec Pinjonction anti-suit que la résolution globale du conflit de
procédures est véritablement prise en compte. Le for de linterdiction prend en effet sur
lui non seulement de se préoccuper de la procédure dont il est saisi, mais également
d’influencer de fagon décisive le sort de la procédure concurrente.

Le constat des limites des solutions nationales n'est pas propre aux conflits de
procédures. L’absence de prise en compte du sort global des conflits de procédures est
en réalité une conséquence inévitable des compétences limitées de chaque Etat: dans
Pétat actuel des relations internationales, il n’est pas question pour un tribunal de dicter &
un autre quelle conduite il doit adopter. La limitation inhérente A toute solution nationale
tranche cependant avec la nature essentiellement inernationale des conflits de procédures :
par essence deux (ou plusieurs) ordres juridiques seront concernés. Et leur implication
n’est pas seulement virtuelle, mais bien réelle comme le ¥émoigne la saisine effective de
leurs tribunaux. On peut dés lors se demander s'il ne serait pas bénéfique d'intégrer cette
dimension internationale au raisonnerent des juges concernés - sans toutefois adopter la
solution agressive de I'injonction anti-suit dont on a vu qu’elle ne pouvait &tre retenue.

668. Prise en compte de la solution globale du conflit de procédures - Pour
dépasser la limitation inhérente aux solutions nationales, on peut envisager d'intégrer 3 la
régle de priorité temporelle un pronostic relatif 3 lissue du conflit de procédures, tout
comme le juge second saisi est parfois invité i prendre en compte la possibilité de
reconnaissance de la future décision étrangére (i, n°® 716). Concrétement il s’agirait
pour le tribunal qui statue selon les critéres que lui dicte sa lex fori, de terir conpte dans sa
décision de la solution que le tribunal concurremment saisi apportera probablement au
conflit de procédures qui les oppose. En pratique on ajouterait ainsi au raisonnement du
for de la coordination une dimension supplémentaire, en Pobligeant & aller voir “de
Pautre c6té du miroir”. On pourrait évoquer 3 cet égard une mithode rflexie, qui
constituerait une maniére de compromis entre la solution nationale et celle dérivant d’une
convention internationale.

La démarche a trouvé un début de concrétisation dans certaines décisions anglaises, qui
se sont souciées, dans le cadre de I'appréciation d’une exception de for inapproprié, du
sort que connaitrait probablement la procédure concurrente. A titre d’exemple on peut
citer une décision de la Cour d’Appel anglaise, dans un litige qui Popposait 3 un tribunal
suisse concurremment saisi”® La Cour devait se prononcer sur une demande de sursis 3

#8  Comme lécrivent MM. North et Fauoa & propos de Fexception de for inappropsié : “If litigation involving the
same parties and the same issues is continuing simultaneously in two different counties [... ] the issue facing the
English court is not simply that of deciding to which of the alternative fora the plaintiff should have to g0 to
bring his action. Instead, the choice is between, on the one hand, trial in England pls trial abroad (if a stay is
refused) and, on the other hand, trial abroad (if a stay is granted)” (Cheshire et North, 1999, 347).

28 First National Bank o Bestonw Union Bank of Switzerlard, [1990] 1 Lloyd’s Rep. 32 (C.A)
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statuer formulée en raison du caractére soi-disant plus approprié du tribunal suisse. Au
cours de son examen des facteurs informant le form non comenters, le juge Kerr nota que
le droit suisse prévoyait une exception de litispendance internationale, qui ne manquerait
pas d’étre opposée 2 la saisine du juge suisse second saisi. Il expliqua toutefois qu'a son
sens, le juge suisse ne ferait pas droit 4 une exception de ce type, parce quun éventuel
jugement anglais ne serait pas reconnu en Suisse””” Et le juge d’en deduire que la
procédure suisse poursuivrait son cours. quelle que soit Pissue de linstance engagée en
Angleterre. On peut déduire des termes utilisés que la Cour vit dans cette circonstance un
argument supplémentaire justifiant P'accueil de Pexception de for inapproprié au profit de
la procédure suisse” Certes, cette circonstance ne justifiait pas 2 elle seule que le juge
anglis s'efface au profic de son collégue suisse. Elle n'est venue que renforcer une
décision qui s’appuyait sur une analyse des liens unissant le litige aux fors en présence.

La démarche est toutefois séduisante. Elle semble en effet se déduire naturellement de
Pordre des choses, tant elle refléte la dimension essentiellement internationale des conflits
de procédures. Lorsqu'il prend en compte le sort de la procédure étrangére concurrente,
le juge du for anticipe en quelque sorte sur la réaction du juge concurremment saisi, pour
en tirer des conclusions quant & une éventuelle résolution du conflit de procédures.
Méme si la dimension réflexive du réglement des conflits de procédures reste pour
Pinstant isolée,® elle mérite que Pon s’y intéresse. On se demandera ainsi quels
bénéfices on pourrait tirer d’une telle méthode.

669. Rapprochements avec d’autres méthodes de coordination des systemes -
Une comparaison avec d’autres doctrines visant 4 assurer la coordination des systemes
peut illustrer la portée exacte de la méthode réflexive” Celle-ci se rapproche

20 Surla condition du pronostic de reconnaissance en droit suisse, supra, n° 717.

291 Le juge Michael Kerr expliqua notamment que “Finally, and of grear importance, there is the fact that the Swiss
action will go on whatever may happen in England” : [1990] 1 Lloyd’s Rep. 32 (CA)).

w1 V. bgalement Clecelard Musenmof At u Capricorn, [1990] 2 Lloyd’s Rep. 166, 174 (dans cette espece, le juge anglais
a tenu compte de la future décision du juge américain également saisi, en observant qu'il éait possible mais assez
incertain que ce demnier juge accorde Iabstention, ce qui justifiait d'autant plus que le for s'abstienne. Le juge
anglais observa que le juge de POhio allait sans doute refuser de surseoir & statver et que “In that event, there
would be two concurrent proceedings in two jurisdictions with alf the further grave disadvantages described by
Lord Diplock [in Abidin Daver]”, ce qui justifiait d’autant plus qu'il s’abstienne) et The Oinorissin Pride, {1991] 1
Lloyd’s Rep. 126 (QB) (e juge constata que s'il ne surseoit pas & statuer, des procédures concurrentes
subsisteront, avec le gaspillage attenant. Il attendit dés lors que le juge de I'Alabama statue sur la dernande de
sursis 4 statuer qui o1 avait été soumise, Lorsqu'il apparut que le sursis avait été rejeré, le juge anglais accorda un
sursis & statuer en déférence & la procédure américaine, le tribunal américain étant le plus approprié. La décision
du juge américain a certainement influencé l'octroi du sursis). V. également Butler u Butler, {19971 2 All ER 822;
71998] 1 W.L.R. 1208, [1997] 2 FLR 311, [1997] Fam. Law 603 (CA) (la décision de la Cour d’appel fait
apparaftre qu'en premiére instance, le juge avait évoqué la possibilicé que le juge américain, concurrernent saisi
d'une demande de divorce, puisse faire droit 4 la demande de sursis 4 statuer; sans y accorder un poids décisi, i
avait néanmoins conclu, sur base d'une appréciation globale, que l'instance introduite en Angleterre devait se
poursuivre. En appel, largument fut & nouveau évoqué mais cette fois-ci par le mar, qui avait engagé la
procédure anglaise. Selon son consel, le tribunal de Floride donnerait priorité au ribunal anglais premier saisi. La
Cour ne préta guire awention i cet argument, se comtentant de noter que le tribunal de Floride était
manifestement Je plus approprié).

293 V. également la régle de lisispendance prévue pour le contenticux de la garde des enfants mineurs aux Etats-Unis.
La section 206 de I'Uniform Child Custody Jurisdiction and E nforcement Act, proposé en 1997 et en vigueur dans 17
Etats américains, précise que le tribunal qui découvre qu'une procédure concurrente est déja pendante dans un
autre Erat se doit d'entrer en communication avec le tribunal concurrent. Si celui-ci refuse de renoncer a statuer,
alors le tribunal second saisi se dessaisira. Ce faisant, cette disposition impose au tribunal dattendre de savoir
quelle sera Pissue de la procédure concurrente avant de se prononcer. On peut y voir une maniére de méthode
réflexive. Sur cette disposition, R. G. SPECTOR, “The New Uniform Law with Regard to Jurisdiction Rues in
Child Custody Cases in the United States”, Yen: Private Ine'l L., 2000, (75), 91-92.

%V, sur ces méthodes p. ex. les explications de F. RIGAUX et M. FALLON, DIP, v. I, &d. refondue, 248-264.
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singuliérement de la théorie générale de référence i l'ordre juridique competent
développée par M. Piaye Tout comme cette dernicre, la méthode réflexive vise 4
garantir harmonie internationale des décisions. Pour ce faire, elle se base sur la donnée
essentielle de Pappartenance d’une situation internationale a plusieurs ordres jundiques, et
donc de la nécessité de prévoir que cette situation peut étre jugée simultanément par
plusieurs ordres juridiques. Enfin, dernier rapprochement possible, elle constitue un
correctif aux solutions traditionnelles, sans viser 4 les remplacer entiérement.

Au contraire de la distinction proposée par M. Dz entre for de raisonnement et for de
jugement,” ainsi que de la Forwign Cout Theory dont il s’inspire,®” il ne s’agit pas
d’emprunter au for étranger la solution qu'il prévoit pour une situation donnée, mais de
confronter cette solution 3 celle prévue par les régles du for. La méthode réflexive évite
Pécueil du flou et de Pincertitude que charrient le for de raisonnement et la référence a
Pordre juridique compétent : lorsqu’li se penche sur la solution qu apportermt le for
concurrent, le for de la coordination n’aura en effet aucune difficulté a identifier Pordre
juridique étranger de référence. Celui-ci est par hypothese conou puisqu'il a été saisi.”™*
Un probléme de prévisibilité se pose cependant puisqu'il s’agit de prédire quelle sera la
réaction du for étranger et donc d’appliquer ses régles de conflit de procédures. Ceci ne
posera pas de difficulté pameuhere lorsque la régle est fondée sur un automatisme qui ne
laisse que peu de place a 'appreciation par la juge, comme c’est par exemple le cas avec la
litispendance européenne. Lorsque par contre la regle d’abstention du for étranger hu
impose d’évaluer la force respective des fors en presence, comune c’est Je cas du fmwnrm
commeniers, ou tout simplement concéde une marge &’ a@precxauon globale au juge, a l'instar
de la régle de litispendance du droit commun frangais, il peut étre plus difficile pour le
juge étranger de prévoir quelle solution le for va adopter.

670. Champ d’application limité de la méthode réflexive - On apercoit déji les
avantages et les limites de la méthode réflexive. A Pactif de la méthode, il faut tout
d’abord reconnaitre qu'elle traduit bien la dimension | mtnnsequemem internationale des
contlits de procédures. La méthode réflexive permet d'intégrer une appréciation globule du
conflit de procédures dans un mécanisme qui reste unilatéral. En coordonnant sa réponse
sur celle du for étranger, le juge pourra d’autant mieux contribuer a résoudre le conflit.

Son champ d’application potentiel est cependant fmaté, Cette méthode n’a en effet pas sa
place lorsque le conflit de procédures fait Fobjet d’une solution négociée. L'existence
d’un standard commun obvie en effet 4 la nécessité d’un examen de la solution apportée
par autre for, puisque par hypothese celle-ci sera identique A celle du for. Reste donc
uniquement Phypothese d'un aménagement 4 une régle wulaténale.

¥95 VP PICONE, “Les merhccies de coordination entre ordres juridiques en droit international privé. Cours general
de droit international pnve Reuedl des comrs, 1999, ¢, 276, {9), 119-142 et du méme “La méthode de référence
lordre juridique compétent en droit international privé”, Reweil des conps, 1986, 1. 197, 229-419 ; Ovdinamento
competentte ¢ diritto intermazionale private, Padoue, Cedarn, 1986, 269 p. ~ et le compie-rendu de cet ouvrage par B.
Ancer, RCD.ILE., 1988, 187-197.

2% G, A L Doz, “Regards sur le drok international privé compard”, Rewwil dis avars, 1991-1V, 1. 229, 351-367; G.
A L.DRrOZ, “Les droits de la demande”, Trawno: comtd fragais DLLE,, 1993-1995, 108 e.s. Sur cette distinction V.
aussi, E. PATAUT, ac, Pans, LGDJ., 1999, 275-281 ainsi que A BUGHER, “Le for de raisonnement”, in E
Phuribus Ureony Liber Amicornm Drez, A, BORRAS et al, {eds.), Khuwer, 1996, 41-50,

257 Sur la foreign court theory en général, v. CHESHIRE et NORTH, 1999, 55-64 ; E. PATAUT, ac, Pars, L.GIDH, 1999,
274-275 ; P. LAGARDE, ac, Revseil des coens, 1986, 1. 196, 159 e.s.

9% Sur fes difficultés, dans le cadre de la distinction entre for de jugement et for de raisonnement, de déterminer
avec certitude quel est le for du raisonnement, V. AL BUCHER, ¢, in Mdangs Dra, (41), 49-50 {qui reléve le
“caractére approximatif” de la suggestion faite par M. Droz de s'en remettre au for du défendeur), Dans le méme
sens, E. PATAUT, ac, Paris, LG.D.J, 1999, 176, n° 408,
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671. La méthode réflexive comme correctif 3 la priorité temporelle - Il faur 3 cet
égard se demander quels bénéfices on pourrait retirer d’une telle initiative. Si utilité il y a,
C’est sans doute comme aorectif 4 la priorité temporelle et non comme fondement propre
) la coordination. La méthode réflexive permet avant tout au juge d’arriver a une
éutlation du sort réservé au conflit de procédures, L'obligation qui lui est faite de s’arréter
sur la solution que suivra e juge étranger, sans se confiner 4 la seule réponse que lui dicte
son propre droit, permet une prise de conscience du résultat global de Ja concurrence de
procédures. Lorsque la solution étrangére correspond a celle du for sans entrer en conflit
avec elle, le point de vue réflexif permette de wilider le raisonnement du for.

Supposons qu'un tribunal frangais et un tribunal allemand aient été saisis du méme litige,
la procédure allemande ayant été engagée aprés la procédure frangaise. La méthode
réflexive permettra aux juges de confirmer la solution 4 laquelle conduit leur régle de
litispendance respective (suprs). Le tribunal allemand constatera en effer que son
homologue francais doit rejeter lexception de litispendance et conserver la maitrise de
Pespéce. Clest précisément la solution que lui dicte son propre droit, qui Penjoint de se
dessaisir en faveur du juge francais premier saisi. Le point de vue réflexif permet ainsi aux
tribunaux de se convaincre de la validité des résultats auxquels is aboutissent non
seulement au regard des crittres de leur ordre juridique respectifs, mais également pour la
totalité du litige. '

672. La méthode réflexive comme correctif & la priorité temporelle (suite) - La
contribution de la méthode réflexive est plus difficile 3 déterminer lorsque les régles des
pays concernés ne permettent pas de résoudre le conflit. Quapporte en effet la
dimension réflexive lorsqu’il apparalt que Paddition des deux solutions nationales ne
permet pas de résoudre le conflit? Prenons lexemple d'un conflit soumis d’abord aux
tribunaux allemands et ensuite aux tribunaux belges, et ce en dehors de toute obligation
conventionnelle. On a vu que les tribunaux belges se montrent dans cette hypothese
indifférents 3 toute mesure de coordination internationale. Le tribunal allemand quant a
lui doit également conserver la maftrise du litige puisqu'il a été premier saisi.

Quelle peut &ire alors la fonction de la dimension réflexive ? S'il ne s’agit que de faire
apercevoir aux tribunaux belges le résultat de leur refus obstiné de toute coordination, on
objectera 4 juste titre que le résultat est bien maigre. Cette prise de conscience n’enleve
rien & Pexistence du conflit. Si par contre Pintroduction d’un test de réflexivité doit
conduire 4 une correction de la solution que dicte le droit national, encore faut-il vérifier
qu'un tel changement est possible et quelle forme il doit prendre. Dans Pexemple précité,
on peut douter que le tribunal belge change radicalement son fusil d'épaule et accepte,
parce qu'il prend conscience du risque de voir le conflit persister, de renoncer 2 exercer
une compétence, prenant le contre-pied d’une jurisprudence plus que constante.

Dans la majorité des cas, Peffet utile de la dimension réflexive se limitera sans doute 2
une certaine prise de conscience des effets néfastes du refus de coordination. A moins
despérer un miracle, on ne peut attendre d’un tribunal qu'il remette en question la regle
de conflit de procédure que lui dicte son droit, pour la seule raison qu'il apparait que
cette régle ne permet pas, dans un cas donné, de mettre fin au conflit. Une telle remise en
question dépasserait d’ailleurs souvent les limites de la liberté prétorienne.

673. La méthode réflexive comme ingrédient d’une reégle discrétionnaire -
Comme instrument de réforme, la perspective réflexive na pas un potentiel de
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persuasion plus important que d’autres doctrines. Sil est un r6le pour la perspective
réflexive, c’est uniquement lorsque le tribunal qui l’mtegre, dispose déja d'une regle de
coordination qm lut laisse une cercame marge d’appréciation. On pense au déclinatoire de
connexité européen ou encore a 'exception de for inapproprié.

Dans cette hypothese, la méthode réflexive pourrait conduire le for de la coordination a
revenir sur sa décision lorsqu’il constate que celle-ci laisse entier le conflit : s'il apparait
par exemple que les deux fors possédent un titre de valeur égale pour trancher le litige, Ia

perspective de voir se poursmvre le conflit pourrait inciter le juge 3 accueillir I'exception
de for inapproprié. Il 0’y aura pas 3 notre sens de grande difficulté 3 intégrer une telle
dimension réflexive dans le syllogisme ouvert que constitue le forum non corerdiens. Une
telle perspecuve apporterait une dimension qui lui fait parf01s cruellement défaut,
puisquon a vu que bien souvent les tribunaux anglals et américains se montrent
indifférents a l'existence d'une concurrence de procédures. Y ajouter une dimension
réflexive augmenterait attention consacrée aux conflits de procédures. Un forum non
comeniers matiné d'une perspective réflexive ressemblerait de fort prés 3 la régle de
Iabstention internationale (cfr. suprz, n° 576).

674. Problemes pratiques d’application ~ Les difficultés de principe évoquées 2
Pencontre de la méthode réflexive se conjuguent avec d'importants problémes
d’application. Comme les autres méthodes de coordination, la dimension réflexive se
heurte tout d’abord 4 une probléme de préusibilité : aller voir de Pautre c6té du miroir
signifie qu'il faut prévoir ce que le for étranger décidera & propos de la procédure dont il
est saisi, L'effort demandé au for peut étre considérable puisqu’il devra se mettre 3 la
place du juge étranger et adopter son mode de raisonnement. La difficulté ne sera pas
msunnontable lorsque le droit étranger posséde uue régle précise et qui laisse peu de
place 3 Dinterprétation pour résoudre les conflits de procédures, par exemple une
exception de litispendance internationale.

Il en ira tout autrement lorsque résolution de la concurrence de procédures fait lobjet,
dans le droit étranger, d’une plurahte de régles aux contours plus ou moins bien définss.
On pense par exemple au droit américain qui conjugue une regle offensive, 'interdiction
de procéder, avec plusieurs declinaisons différentes de la régle de coordmat1on qui
laissent toute une certaine marge d’ apprecmnon au juge. Dans ce cas on peut craindre
qu'il soit difficile au juge du for de pretendre pouvoir prédire quelle issue le conflit de
procédures connaitra selon le droit étranger. La méthode réflexive ne fonctionne en
réalité que dés lors que les juridictions concernées connaissent des régles de conflit
facilement maniables.

La méthode réflexive ne souffre pas seulement d’un probléme de prévisibilité. A linstar
des autres méthodes de coordination, elle se heurte également 2 Pobjection du ‘cercle
vicieux’?” On peut craindre en effet que la dimension réflexive ne constitue plus un

probléme qu'une solution lorsque les deux Etats concernés l'ont fait leur. Que décider en
effet si PEtat du for concurrent impose également A ses tribunaux de tenir compte de la
solution que le tribunal étranger apportera au conflit de procédures? Il deviendra difficile
dans une telle hypothése d’encore apprécier le sort que réservera le for étranger 4 une
procédure concurrente, puisque cette solution dépendra elle-méme de celle retenue par le
for. La dimension réflexive peut étre en quelque sorte la victime de son propre succeés et

29 Pour la ‘Foreign Court Theory le for du misonnement, v. A. BUGHER, Le, E Pluribus Untemy Liber Arricorun Droz,
A. BORRAS et al. {&ds.), Kluwer, 1996, (41), 43.
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son application devenir plus difficile & mesure quelle se répand. Cet écueil bien connu de
la réciprocité met un bémol 4 Putilité de la méthode. '

675. Conclusion : une utilité¢ limitée - Au total, les perspectives d’utilisation de la

dimension réflexive sont singulitrement limitées. Comme les autres méthodes de

coordination de systémes, notamment celle de référence 4 Pordre juridique compétent, la
’ ’ . . . . \ . .

méthode réflexive semble devoir se limiter & une application ponctuelle dans des cas

exceptionnels. ‘

Une chose est en effet pour un tribunal de s’enquérir de la réaction probable d'un for
concurrent, autre chose serait de obliger 4 tenir compte de cette réaction et de modifier
au besoin la solution que lui impose son propre droit. Ce serait hypothéquer radicalement
la régle de conflit de procédure du for, qui devrait s’effacer devant celle du for étranger.
Une telle mesure remettrait en question la pertinence méme de la réglementation du for.
Sans aller jusqu’d une telle extrémité, on peut imaginer que la méthode réflexive
débouche sur une possibilicé pour le juge d’entrer en communication avec son collegue
étranger pour examiner s'il est possible de résoudre le conflit. Cest hypothese que nous

allons examiner maintenant.*® :

3 UNDIALOGUE ENTRE JUGES : LADEFERENCE CONCERTEE

676. Introduction - La perspective réflexive a I'avantage de pouvoir étre adoptée
unilatéralement par tout ordre juridique, méme si on ne doit pas en attendre des miracles.
Sur le chemin qui méne de I'unilatéralisme pur & une approche multilatérale il existe une
autre solution qui permet de dépasser les limites d’une approche nationale sans toutefois
devoir attendre la conclusion d’'une convention mondiale générale. Il s’agit de permettre
aux tribunaux concernés de dialoguer, d’entrer en communication.

La suggestion n'est pas neuve. Elle a été évoquée par plusieurs commentateurs, et non
des moindres, 4 la fois dans le contexte général de la coopération judiciaire internationale
et dans le cadre particulier des procédures concurrentes. Mme. Kessedjian a la premiére
vanté les mérites d’une approche concertée : évoquant la question des conflits de
procédures dans le cadre des négoctations de La Haye, elle avait laissé entendre qu'une
approche concertée des fors concurrents permettrait de résoudre opposition stérile
entre litispendance internationale et forum non comeriens ™™ Mme. Kessedjian invitait les
délégations & réfléchir 3 une méthode qui «privilégie le dialogue entre les deux ou
multiples juridictions saisies », qui « devratt permettre aux chefs de ces juridictions ou a
leurs délégués de voir ensemble quelle juridiction est la mieux placée pour statuer ». Les
tribunaux prendraient ainsi leur décision ensemble, au besoin en ayant recours aux
techniques modernes de communication.” Partant, la contradiction de procédures ferait

0 On pe peut non plus exclure qu'un juge, lorsque & dimension réflexive fait apparaltre que le conflit persistera,
reprenne Pesamen de sa compétence et constate que celle-ci ne se justifie pas, par exemple lorsque la régle de
compétence lui laisse une certaine marge d’appréciation et qu'il constate quen réalité le litige ne posséde qu'un
lien ténu avec son for. Encore une foss, il semble cependant difficile d’inscrire unt tel ré-examen en obligation
sanctionnée par I foi.

301 C, KESSEDJIAN, Conpéence juridictionnelle interrationdle et ffets des jugerments évamgers en matiére ciule et conmmerciale,
Document Prélimninaire N° 7 davril 1997 4 Pintention de la Commission Spéciale de juin 1997, 83, n® 150

002V, aussi le Document Préliminaire No. 9 de juiller 1998, Rappon de syrthése des traraisee de la Cormission Spéciale de
s 1998 sur la compétence frridictiormelle internationale et effers des jugerrents énangers en mavibre ule et commrerciale, 41, n®
99-100 (qui évoque une “solution flexible qui permettrait aux juges saisis en méme temps de dialoguer pour
savoir quel est le mieux placé pour statuer sur le livige”).
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I'objet d’une solution « flexible », qui éviterait les difficultés lides 3 la priorité temporelle
et notamment celles touchant 3 la définition de la notion de saisine du tribunal ™

A sa suite, d’autres comumentateuts se sont interrogés sur la possibilité de faire évoluer la
regle unilatérale. On peut ainsi citer les réflexions de M. Bucher, qui, examinant les
problémes posés par la régle de litispendance traditionnelle, se demandait si une solution
“davantage axée sur la recherche du for le plus proche des parties et des faits litigieux” ne
serait pas préférable™ A cet effet il envisage d”encourager une certaine coopération
entre les juridictions concernées, les juges étant les mieux placés pour faire le choix du

for le plus approprié”

Plus récemment, lidée a été reprise par M. Sdimsser dans sa magistrale synthése sur la
coopération judiciaire internationale’® L’auteur expliquait 3 cette occasion qu'il s’agissait
d’une idée «révolutionnaire » pour appréhender les: procédures concurrentes et ne
cachait pas son enthousiasme 2 son égard

3%V, également du méme auteur, “Judicial Regulation of Improper Forum Selection”, in atermationsl Dispute Resclution :
the Regulation of Forum Selection. Fomteenth Sokdl Colloguinm, J. GOLDSMITH (ed.), Irvington, Transnational Publishers -
Inc., 1997, (273-294), spéc. 276; “Global Communication, Universal Jurisdiction?”, Contemporary International
Law Issues : New Forms, New Applications. Proceedings of the Fourth Hague Joint Conference
ASLL/NVIR, TMC Asser Instimut, Den Haag, 1998, 349-352; C, KESSEDJIAN et S. CAHN, “Dispute
Resolution On-Line”, International Lawyer, 1998, (977-990), spée. 989 ainsi que ses observations lors de la
discussion du rapport de Mme Niboyer-Hoegy au comité frangais de droit intemational privé, Tiwuus amité
frangais DIP, 1995.96, pp. 91-92.

304 Dyort dnternationdl privé suisse, 1/1, Partie Générale ~ Conflirs de jusidictions, 109, n® 310. V. du méme, « La famille
en droit international privé, Reosl des auns, 2600, 1. 283, (9-186), spée. pp. 144-159.

305 Idem ev & propos du forwm non ameniers, p. 117, n° 334. M. Bucher renvoie également 4 Pétude de I SCHWANDER,
“Auslindische Rechtshingigkeit nach IPR-Gesetz und Lugano-Ubereinkommen”, Beiiige zum soueizerischen wnd
irternationalen. ZiulprozgSiedn. Fetsdorift fir O Vogd, 1. SCHWANDER et al (¢ds.), Fribourg, Universititsverag, 1991,
(395), 416-418. V. aussi, I. SCHWANDER, “Wie kann nationales IPR zu vermehit internationaler Optik gelangen?”,
in Private Lo in the International Avera. From Nationd Corflic Rules Towwards Harmonization and Urification. L iber
Amicorme K. Sielr, La Haye, Asser Press, 2000, (673), 680 (Pauteur évoque au titre d'une “intensiveren
internationalen Zusammenarbeit der Zivilgerichte”, la possibilité d’une “grenziiberschreitenden Koordination
von Gerichtsverfahren (gemeinsames ‘management’ von Parallelprozessen in verschiedenen Staaten”) et du

méme, Einfliumg in das imernationale Privitvecht, I, A llgemeiner Teil, 2ime &d., 1990, n° 682,

V. également E. JAYME selon qui “le droit internavional privé postmodeme est caractérisé pas le recours 3 une
collaboration des juges des différents pays. Une telle collaboration n'est pas seulement sugpérée muis
institutionalisée”, {« Le dip postmodeme », Rewed! des couns, 1995, 1. 251, pp. 257-258). 1l cite en exernple Particle
16 § 1 de la Convention franco-marocaine du 10 aolit 1981 selon lequel “les autorités centrales communiquent
directement entre elles et saisissert, le cas échéant, leurs autorités compétentes [..J°. (Convention publiée 3 la
R.CD.LP,, 1983, 551, avec les conumemaires de F. MONEGER, R.CD.LP,, 1984, 29).

06 P, SCHLOSSER, “Furisdiction and International Judicial and Administrative Co-Operation”, in Rewdl dis qvss, 2000, .
284, (%), 84-87 et 396-403. V. aussi (L. (HALAS, 681, n° 31,

3097 La suggestion n'a pas laissé les auteurs américains indifférents. M. VOLIMER par exemple écrit que “ The affectad
counts should hare 1m0 qualns about qpering comorvanication with eads other and begirming a dialogne on the most sersible and
appropriate wry of dealing with the inability of parties to settle on ore forun?? + A, N VOLLMER, “US. Federal Court Use of
the Antisuit Injunction to Control International Forum Selection”, Jremational Dispute Resolution : the Regulation of
Forum Selection. Fowerteenth Sokdl Colloguinm, J. GOLDSMITH (¢d.), Transnational Publishers, Inc., Irvington, 1997,
(237), 253. M. WEINTRAUB suggére dans la méme ligne “a flecible approach for lis pendens wnder which ordinary parallel
litigation proceeds, but the cumts ave enouraged to conmmmicate with eadh ctber to determine whether ane of them is deaty the rore
appropriate site for adjudication, ard i so, that i where the suit will contimi”. 11 renvoie pour cene idée au Rapport-
Kessedjian (No. 7, p. 85) ainsi qu'a l'affaire Maxwell, dans laquelle les tribunaux anglais et américains avaient
coopéé (In re Maxuel] Commuications Corp., 93 F. 3d 1036, 1054-1055 (2d Gir. 1996) : R. J. WEINTRAUB, “How
Substantial is our need for a Judgments-Recognition Convention and What Should we Bargain Away to Get I?,
Brooklyn J. Il L., 1998, (167), 206-207, M. Redish propose aussi un peu plus de dialogue comme ingrédient de
son ‘“zero tolerance model’ pour les procédures concurrentes (£.c, Notre Dame Law Ren, 2000, (1347), 1374 : “L...]
before making a decision as to the forum, it would be both appropriare and advisable for federal judges to
comract their state court counterparts and, in consultation with the parties, seek an informal resolution of the
jurisdictional conflice” et Pauteur de citer Popinion du juge W. W. SCEIWARZER, “Judicial Federalism in Action :
Coordination of Litigation in State and Federal Courts™, Va L. Reu, 1992, (1689}, 1734-1735).

V. également Y. FURUTA, L, Pacfic Rim L. & Pdicy J., 1995, (1), 57-58 {Pauteur conclut que si les critdres et
mécanismes de solution convergent, les tribunaux pourront procéder & un échange de vues: “Once the
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L'idée d'un dialogue entre tribunaux nationaux semblera irréaliste, voire utopique a
certains. Avant d'en préciser les contours et d’en cerner les difficulés (b), on expliquera
quelle constitue Paboutissement logique d’une longue évolution de la coopération
AT . - S o, . PR
judiciaire internationale, culmination qui a d’ailleurs déja trouvé une concrétisation dans
certains textes et pratiques nationales (a).

@  Le dialogue inter-judiciaire: le dernier avatar de la coopération judiciaire
internationale

677. Une longue évolution de la coopération judiciaire intemationale - Le
dialogue inter-judiciaire constitue & notre sens une étape supplémentaire dans la longue
évolution qui a vu la coopération judiciaire internationale se transformer radicalement
pour le plus grand bénéfice des justiciables.”™

Pour illustrer Pévolution des idées sur la question, il suffic de se rappeler quelles ont été
les principales étapes des travaux de la Conférence de La Haye, grande spécialiste de la
coopération internationale en matiére de droit privé.™ On peut distinguer plusieurs
périodes dans Pévolution de la coopération interétatique en matiere judiciaire. La
premidre était caractérisée par la primauté des voies corsulaires et diplomatiques. Il n’était pas
alors question de communication directe entre justices nationales ; toute demande
d’entraide, que ce soit pour Pacheminemnent d’un acte judiciaire ou l'exécution d’une
commission rogatoire, devait étre adressée aux autorités du pays éwranger par le biais de la
voie diplomatique. En pratique, les demandes étaient préparées par les ministeres de la
justice et des affaires étrangéres du pays demandeur pour étre transmises par les soins de
son ambassade, aux autorités correspondantes du pays étranger.”® On apergoit aisément
la lenteur du processus. L'importance des sentiments nationaux ainsi que la soumission
de Ia justice 3 la seule souveraineté nationale explique que la coopération empruntait des
voles bien indirectes.

A partir des années 1960 sont apparues les conventions de la deuxiéme génération. La
Conférence de La Haye a pris les devants en introduisant le systéme des amorités aentrales,
organes administratifs au fonctionnement plus souple que les ambassades et consulats.
Tout en restant soumises aux administrations nationales, les autorités centrales, entités
spécialisées, pouvaient communiquer directement et se transmettre plus rapidement les

harmonization is achieved 1o the extent that courts in different countries apply the same standards an devices,
the courts would be able to cooperate internationally in identifying the most proper forum for a dispute
resolution”) ainsi que A, BOGGIANO, Relaciores judiciales internacionales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, 59-6C,

3008 Sur Pimportance de la coopération entre tribunaux dans les relations internationales, v. déja A. T. VON MEHREN
et D. T. TRAUDMAN, « Jurisdiction to Adjudicate : A Suggested Analysis », Harund L, Reu, 1966, (1121), 1127.

39 Ep généml, G. A. L. DROZ, “La Conférence de La Haye et Pentraide judiciaire internationale », Recrell des covns,
1980, I, 159 es.; G. A. L. DROZ, ac, Reaml dos Cons, 19911V, © 229, (9), 408 es. V, aussi P. VOLKEN,
“Internationale Rechtshilfe i Zivilsachen heute und morgen”, Zeischrift des bemischen Juristernereis, 1982, 441-
464 ; HL ScHACK, IZVR, 30 &d, 83-84 et sumout J. FL A. VAN LOON, “The Increasing Significance of
International Co-operation for the Unification of Private International Law”, in Forty Yewrs On: The Ewlution of
Postwnr Private Internationdd Law in Europe, Centrum voor Buitenlands Recht en Internationsal Privaatrecht
Universiteit Amsterdam, Kluwer, Deventer, 1990, (101), 113-122 (Pauteur distingue Ta coopération qui reléve de
la premitre étape, avec wtilisation des voies diplomatiques et consulaires, de celle de Ja seconde étape avec
I"établissement des autorités centrales, en notant qu'il existe des formes intermédiaires et qu'on trouvait déja des
exemples de communication directe dans d’ancienmes conventions de La Haye - p. ex. article 4 de la Convention
de 1961 sur la protection des mineurs).

31V, par exemple la Convention de La Haye du 17 juillet 1905, et notamment son asticle premier.
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demandes d’entraide judiciaire. L'idée d’une coopération administrative directe a d’abord
été consacrée dans la Convention de La Haye de 1965 sur la signification des actes. L) ol
larticle premier de la Convention de 1954 disposait encore que “[...] les significations
d’actes a destination de personnes, se trouvant 4 Détranger, se feront dans les Etats
contractants, sur une demande du consul de I'Etat requérant, adressée 4 Pautorité qui sera
désignée par I'Etat requis”, Yarticle 2 de la Convention de 1965 obligeait d’emblée les
Etats membres & désigner une autorité centrale chargée de la transmission et de la
réception des demandes d’entraide’™! Partant, on évitait le détour par les nombreuses
étapes intermédiaires qui ralentissaient autrefois le processus.

Cette innovation a éw reprise dans de nombreuses autres conventions depuis lors,
notamment la Convention sur I'enlévement d’enfant de 1980 (article 6) ainsi que la
Convention de 1993 sur l'adoption internationale (article 6). Les conventions plus
récentes ont prolongé la réflexion en introduisant des formes plus directes de
coopération judiciaire.

678.  Les premiéres concrétisations de la communication directe entre juges ~ A
la coopération diplomatique a succédé la coopération adwinistrative. Cette derniére n’érait
toutefois pas nécessairement synonyme d’efficacité et de rapidié, la transmission entre
autorités centrales ajoutant une étape supplémentaire qui pouvait s’avérer longue et
coliteuse. Les esprits semblent s'€tre ouverts ces dernidres années 3 Iidée d'une
coopération judiciaire direte. Les réglements européens sur la signification internationale
et lobtention des preuves & I'étranger constituent les exemples les plus aboutis de cette
évolution *: sous l'empire de ces deux réglements, les requétes sont transmises
directement entre autorités judiciaires décentralisées, qui procédent elles mémes 3 la
signification ou 4 Padministration des preuves. Le rble des autorités centrales est dés lors
réduit 2 celui de facilitateur, dont I'intervention ne sera nécessaire qu'en cas de difficulté

dans la coopération directe.

Cette heureuse évolution n'est pas restée sans effet sur le réglement des procédures
concurrentes. Les conventions récemment adoptées par la Conférence de La Haye
traduisent concrétement le passage d’une coopération médiate 3 une collaboration directe
entre autorités judiciaires. Ainsi, la Convention de La Haye de 1996 sur la protection des
enfants introduit un mécanisme sophistiqué visant les conflits positifs de compétence,
qui permet aux autorités judiciaires de différents pays d’entrer en communication. @
Cette coopération directe s’inscrit dans une régle fortement inspirée de la doctrine du
Jorum non cormeniers : lorsqu’un juge estime quun tribunal d’un autre Etat concurrent est
mieux placé pour trancher le litige, il ne peut se contenter de se dessaisir ou de surseoir 3
statver. L'article 8 I'invite 4 entrer en communication, directement ou par le biais des
parties, avec l'autre tribunal pour s’assurer que ce dernier partage son appréciation de

3t On remarquera que fa Convention de 1954 contenait déj les germes de Pévolution future puisquelle prévoyait
que “les dispositions qui précédent ne s'opposent pas 3 ce que deux Etats contractants s'entendent pour
admettre la communication directe entre leurs aurorités respectives”. (article 1 i fine).

302 Réglement n° 1348/2000 du 29 mai 2000 sur la signification (LO.CE., 30 juin 2000, L-160/37) et Réglement n°
1206/2001 du 28 mai 2001 sur Pobtention des preuves 3 Pétranger (L QQE., 27 juin 2001, L-174/1). -

303 cf, le Rapport Explicatif de M. Lagarde, n° 53 ess. et les commentaires de A. BUCHER, « La Dix-huitiéme session
de Ja Conférence de La Haye de droit intemational privé », RS.D.LE., 1997, (67), p. 82-84. Pour une analyse
déraillée des articles 8 et 9 et leur rapprochement avec la doctrine du forum non conveniens, v. Ci. CHALAS, 519-
521, qui renvoic & E, GALLANT, A utorisé parerstale et protection des mriress en dvort intemationad privé, Thése dactyl., Paris
1, 2000, n° 174-191. V. également l'article 8 de la Convention de La Haye du 13 janvier 2000 sur la protection des
adultes er les commentaires de P, LAGARDE, «La Convention'de La Haye du 13 juin 2000 sur la protection
internationale des adulres », R CDLLE, 2000, 165 es.
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Paffaire. Cette disposition précise méme que “[...] les autorités concernées peuvent
procéder & un échange de vues. [... T". Larticle 9 al. 2 contient une disposition similaire
pour le cas ot Vinitiative du dialogue vient du tribunal qui s’estime le plus adéquat.

Ce subtil échafaudage, qui procéde sans doute du souci de certains Etats de rendre plus
prévisible 'appréciation du for approprié, n'a pas encore été soumis aux rigueurs de la
pratique. Il n'en constitue pas moins une premitre concrétisation d’une coopération
renforcée entre justices nationales ™"

679. Les premitres concrétisations de la communication directe entre juges

(suite) - 'exemple du projet de Convention de La Haye ~ Cette premicre tentative a_
connu un prolongement important dans les travaux de la méme Conférence portant sur
la reconnaissance et lexécution des jugements. Faisant suite aux réflexions déja évoquées

de Mime. Kessedjian (supra, n® 674), plusieurs propositions ont été soumises qui visaient 3
permetire le dialogue entre tribunaux concurrents.

Déj3 un document de travail sournis par la délégation suisse en 1998 évoquait I'idée d*une
concertation entre tribunaux - selon des termes identiques 4 ceux de la Convention de
199695 Cewte proposition s’inscrivait dans une disposition qui tentait d’opérer la
synthése entre litispendance et forum non comeniens {supra, n° 653). Elle prévoyait que le
tribunal premier saisi, auquel la Convention accordait en principe la priorité, pouvait
néanmoins surseoir 3 statuer et inviter la partie intéressée 3 demander au tribunal
concurrent sil acceptait « d’exercer sa compétence en lieu et place du tribunal premier
saisi » parce que celui-ci estimait quil était « mieux & méme de résoudre le litige ». La
proposition suisse invitait alors les tribunaux concernés & «procéder 2 un échange de
Vues » pour déterminer le caractére approprié des fors respectifs.’” Cette premicre
proposition a regu un accueil plus que mitigé, certains observant qu'un tel mécanisme de
coopération entre tribunaux « ne fonctionne bien qu'en théorie et non dans la pratique ».
Dautres se demandaient comment concilier un tel échange de vues avec le souci de
respecter les droits des parties.”

Une autre proposition conférait 3 la coopération directe entre tribunaux une portée plus
générale. Dans un document de synthese rédigé en 1998 par le Bureau Permanent,
figurait ainsi un article 35 intivulé “dialogues transfrontaliers entre juges”, qui prévoyait

%4 On remarquera que le dialogue prévu par la Convention ne concerne que hypothése oit le tribunal saisi estime
quexiste un for plus approprié. Il ne porte pas en tant que tel sur Phypothése des procédures concusrentes, pour
faquelle 12 Convention prévoir une régle de litispendance classique (art. 13 et les commentaires de L. SILBERMAN,
« 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 Private Law i the International Avena. From National Conflict Redes Towsrds Harmonization and. Urfication. Liber
Amioorum K Sidhw, La Haye, Asser Press, 2000, (703), 719-720).

3055 Document de travail n° 60 du 6 mars 1998, présenté par la délégation suisse.

3016 V. aussi les explications de la délégation suisse in Rapport de séance n® 29 du 10 mars 1998, Commission
spéciale sur la question de Ia compétence, de la reconnaissance et de l'exécution des jugements étrangers, p. 3.

07 Observations rapportées in Rapport de séance n° 29 du 10 mars 1998, Commission spéciale sur la question de la
compétence, de la reconnaissance et de l'exécution des jugements étrangers, p. 3. Cette proposition avail été
reprise 4 Ja méme époque dans un document de travail n° 82 du 10 mars 1998, soumis par les délégations de
I'Australie, le Canada et la Suéde, v. le Rapport de séance n® 31 du 11 mars 1998, Commission spéciale sur la
question de la compétence, de Ia reconnaissance et de Pexécution des jugements érrangess, p. 3. On avait alors
expliqué que «des rigles détillées doivent e inclues en ce qui conceme la coopération entre les deux
tribunaux » La perspective était toutefois quelque peu différente puisque Ja proposition ne visait que le foren mon
cormeniens, i s'agissait en fait d'une transposition de Particle 8 de la Convention de 1996 alors que la proposition
suisse visait plus parciculiérement les conflits de procédures.
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une disposition générale établissant un cadre pour la communication entre juges.® Selon
cette proposition,

“Dans les cas prévus aux articles 14, 23 et 24 ci-dessus [3 savoir, les
mesures provisoires, la litispendance et le fonum non comeniers], les juges des
Etats contractants pourront s’entretenir par tous moyens 3 leur convenance
afin de décider ensemble quel tribunal devra statuer sur le litige en cause.
Ce faisant, les juges concernés devront respecter strictement le principe de
la contradiction et appeler les parties 3 faire valoir leurs arguments ou, le cas

échéant, participer 2 la discussion” %

Dans un document ultérieur, le Bureau Permanent expliquait que ce texte permettrait
«d’avancer dans une voie qui, pour n’étre pas la régle aujourd’hu, devrait trouver de plus
en plus a s’appliquer a T'avenir »** 11 érait encore précisé qu’il n’était pas fait obligation
au juge d’entamer une coopération transfrontaliére, mais qu'il s’agissait simplement d’une
possibilité,

680. Les premieres concrétisations de la communication directe entre juges -
Pexemple du projet de Convention de La Haye (suite) - Cette approche novatrice
semble cependant avoir éé abandonnée dans les versions ultérieures du projet, sans
dailleurs que la question ait fait Pobjet de longs débars® La possibilité pour les
tribunaux de procéder & un échange de vues figure certes dans le premier avant-projet de
convention qui date de novembre 1998 ** Elle a toutefois déja disparu du projet modifié
tel quarrété en juin 1999. La concertation entre tribunaux n’a en définitive fait qu'une
éphémére apparition dans les travaux. Elle était dailleurs limitée, ne visant que
Phypothese particuliére de I'exception & la priorité du juge premier saisi pour cause de
tribunal plus approprié.*™ Sans doute était-il déja wrés difficile de trouver un compromis

%18 Esquisse de texte pour aider & la préparation d’une convention sur fa compétence juridictionnelle internationale
et les effets des jugements érrangers en matiére civile et commerciale, Document d’information n° 2, septembre
1998, préparé par le Bureau Permanent, p. 40.

019 T} semble que cette suggestion émanait du Bureau Permanent et non d’une des délégations. On ne retrouve pas
en effet trace d'une proposition en ce sens émanant d'une délégation. V. cependant ultérieurement la proposition
de la délégation coréenne, Document de Travail n® 230 du 16 juin 1999, qui reprenait Pessentiel de Parricle 35 tel
que proposé par le Bureau Permanent, tout en limitant la possibilité du dialogue inter-judiciaire aux hypothdses
de Ja liuspendance et du forum non conveniens. Dans la rédaction proposée par la Corée, larticle 35 se lisait :
« 1. Under the situations provided for in Articles 23 and 24 , a judge of a Contracting State (the requesting court)
may communicate or consult with a judge of other Contracting Sattes (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 la
disposition invitait les Etats membres 3 désigner une autorité centrale qui centraliserait les demandes de
communication. ¢t faciliterait Ia prise de contact. Selon le demier alinea, les demandes de communication
devaient &tre adressées aux autorités centrales lorsque celles-ci existaient.

3020 Document de discussion des questions portées 4 l'ordre du jour de la Comumission spéciale de juin 1999,
document de discussion de mai 1999 préparé par le Bureau permanent, p. 35.

%@ V. toutefois Fintervention d’un expert lors de la discussion en novembre 1998, qui expliquait que « laisser Jes
deux tribunatx se concerier [... ] est une solution impraticable au vu des différences culturelles et linguistiques »,
rapport de séance n°® 52 du 19 novembre 1998, p. 2. Au cours de la méme session, v. p. 4, les observations de
certains quant  la nécessité de respecter les droits des parties lors d’un tel dialogue.

%22 Document de travail n° 144, v. Farticle 23, I, 3 pour la litispendance et Vanticle 24 III pour le forum non
conveniens. V. aussi le document de travail n® 140 concernant le refus par e juge dexercer sa compétence, qui
dispose que «le tribunal saisi peut procéder 4 un échange de vues avec les autorités judiciaires de-Fautre tibunal,
dans le respect plein et entier du droit des parties, avant de décider de suspendre ou de refuser dexercer sa
compétence au bénéfice de autre tribunal »,

%8 Clst ainsi que cette possibilité esc mentionnée dans le Document de discussion des questions porées & Pordre
du jour de la Commission spéciale de juin 1999, document de discussion de mai 1999 préparé par le Bureau
permanent, p. 22 : le r8le de la concertation entre juges est confind 4 Ihypothése dans laquelle le juge premier
saisi estime que la priorité que lui confére la litispendance n'est pas opportune parce que le juge second saisi est
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entre les différentes conceptions de la régle de déférence (supm, n° 654) et les délégations
n'ont-elles dés lors pu aller plus loin et envisager une solution plus audacieuse.”™

Les réflexions relatives au projet de Convention nont pas trouvé concrétisation dans le
texte de Convention. Elles ont néanmoins inspiré les travaux de IImermational Law
Assodation sur le sujet”® Les recommandations de 'ILA sur les conflits de procédures
autorisent en effet les tribunaux concernés 3 se concerter. Organisant une procédure de
transfert entre les tribunaux (ifz, n° 696), les principes prévoient que le tribunal saisi
d'une demande de reavoi « pourra se mettre directement en rapport avec la juridiction
bénéficiaire du renvoi, afin d’obtenir les informations pertinentes 4 son appréciation
[...1»% Tout en réservant cette possibilité aux situations dans lesquelles «une telle
communication directe est autorisée par les Etats respectifs », les principes encouragent
toutefois les Etats « 3 permettre 3 leurs juridictions d’effectuer pareilles communications
et d’y répondre »’%

681. Le dialogue entre trbunaux en Amérique du Nord - Les suggestions
évoquées jusquiici sont pour instant restées a Iérat de projets ou de déclarations
dintention. Le dialogue direct entre tibunaux a -toutefois déja connu certaines
concrétisations, principalement aux Etats-Unis. Il nest pas sans intérct d’expliquer dans
quels contextes et sous quelle forme ces expériences ont eu lieu.

Les premiers exemples se sont manifestés & Yoccasion du délicat contentieux de la garde
des enfants. On a déj évoqué la loi modele qui régit cette question au sein de l'espace
judiciaire américain depuis 1968 (supra, n° 644). Cette loi prévoit une double regle de
litispendance : la premiére vise Ihypothése ot le tribunal second saisi est dés Pentame de
la procédure informé qu’un tribunal concurrent a été antérieurement saisi. Dans ce cas, Ia
priorité temporelle joue pleinement. ™ Lorsque Iexistence d’une procédure concurrente

I

mieux placé. Le Document expliquait que lévaluation du caractére plus ou moins approprié de la compétence de
chacun des tribunaux saisis pouvait se faire unilatéralement par chacun des tribunawx ou « conjointement » Etla
question était posée de savoir si cet échange de vues ne constituait pas un charge «trop lourde »,

%24 La possibilité d'une décision conjointe nest ainst pas évoquée dans les nombreux documents du groupe ad hoc
de travail sur le refus dexercer la compétence, 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. toutefois encore le document de travail n°
194 du 11 juin 1994 relasif au fonen non @meniers, qui prévoyait que les «tobunawx concemés déterminens le
caractére approprié du for [... ] », wexcluant dés lors pas une décision comjointe.

%25 Ce nlest pas la premiére fois que IILA tente de favoriser Ja coopération entre instances judiciaires pour favoriser
te bon déroulement de procés intemationaux, Cette approche a également & suivie par cette méme organisation
en matiére de mesures provisoires (cfr. Résolution de ITnternational Law Association, Repart o the 662 Conferenss,
Buenos Aires 1994, p. 31, 600-630). La résolution 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 studiing the fesibility of oress-border transfer of ases” (je
souligne). Le ‘First Report : Jurisdiction in Transnational Torts’, adops€ lors de la Conférence de Buenos Aires en
1994, contient également un encouragement 3 la co-opération entre juges. Le rapport suggére “a move from a
model of jurisdiction based on determining when a particular court may act 10 a model based on intemational
judicial co-operation. [... ] there may be a premium to be put on the consolidation of liigation which spans
borders, and of active judicial managesment of any ancillary proceedings in other jurisdictions”. (Rapport par C
McLachlan, p. 615). L’importance de la coopération a également & soulignée dans les travaux de JILA en
rmatitre de mesures provisoires et conservatoires, ¢f. Ja résolution adoptée lors de la Conférence d'Helsinki en
1996, dont le 198me considérant dispose que “[... ] a court should co-operate where necessary in order to achieve
the efficacy of orders issued by other courts, and-consider the appropriate Jocal remedy”. Selon le rapport établi
par C. McLachlan, il s’agit d’une “relatively general obligation to co-operate” (n° 35 du Rapport). Cependan, il
ne s'agissait pas encore de communication directe entre juges.

302%  Principe 5.2.
%7 Tdem.

0% A certe fin, Ja loi modéle prévoyait la création d'un registre national des causes portant sur la garde des enfants
(section 16) ainsi que I'obligation pour les tribunaux de consulter le registre {section & (b)).
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engagée antéricurement n'apparait au contraire qulen cours de route, le tribunal doit
selon la section 6(c) surseoir 2 statuer et entrer en communication avec Pautre for
Dexception de for inapproprié prévue par la loi modéle invite également les tribunaux 4
entrer en dialogue*

La nouvelie version de la loi modéle adoptée en 1997 a repris et amplifié cette possibilité.
La regle de litispendance confirme lobligation pour le juge second saisi d’entrer en
communication avec le juge premier saisi””" L’exception de for inapproprié prévue par la
méme loi, ne comporte plus de référence explicite 4 la possibilité de communication
entre juges.™ Le commentaire précise toutefois que le juge saisi d’une exception de for
inapproprié a la faculté d’entrer en dialogue avec son homologue d’un autre Etat. La loi
modele prévoit en effet une disposition générale organisant le dialogue inter-tribunaux au
del des frontiéres nationales.”™ Le commentaire précise qu'un tel dialogue constitue une
obligation selon certaines dispositions de la loi, par exemple celle relative 3 la
liispendance, mais que méme lorsqu’il n'en est pas fait mention, les tribunaux peuvent y
avoir recours. La disposition organise les modalités de la communication, notamment
quant a la participation des parties ainsi qu’3 la rédaction d’un compte-rendu, constituant
ainsi le premier véritable mode d’emploi d'une communication directe entre juges.

Le dialogue inter-judiciaire a également fait son apparition, en dehors de toute obligation
légale, dans le contentieux international de lenlévement d’enfants Alors que les
instruments internationaux applicables ne prévoient pas expressément cette possibilitd,

%2 “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 jurisdietion 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 in the more appropriate forum and that information be exchanged in accordance with sections
19 through 22°. V. In re Marviage of Midbelle E lbkasky, 241 I1l. App. 3d 662; 10 E. 2d 139 (App. Cout IIL, 1993);
Bunkehalter u Baokbalter, 34 So. 2d 761 (CA Flo. 1994); In ve Marviage of Tornes, 62 Cal. App. 4th 13 (GA Cul. 1998); In
re marriage of Pedbowitz, 225 CaL. Rpir. 18; 179 Cal. App. 3d 992; Fn e TR W, 536 NE. 2d 74; 179 0. App. 3d
1036.

330 Selon la Section 7 (d) “Before determining 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 either
court with a view 1o assuring that jurisdiction will be exercised by the more appropriate court and that a forum
will be available to the parties”. Il s'agit alors d’une invitation et non d*une obligation.

304 Selon la section 206 (b), “If the court determines that a child-custody proceeding has been commenced in 2 court
in another State having jurisdiction substantially in accordance with this [Act], the court of this State shall stay irs
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 Srate is a more appropriate
forum, the court of this State shall dismiss the proceeding”. On n'apercoit pas bien sur quoi doit porter le
dizlogue entre juges, puisque la dernitre phrase de cette disposition semble accorder au juge premier saisi le
monopole de la décision sur le caractére approprié des fors respectifs, :

2 On notera cependant que selon la section 207 (a), la question du caractére inapproprié du for peut dtre soulevée
non seulement d'office par le juge ou par les parties, mais encore par un autre tibunal. T 'agit 13 d'une nouvelle
illustration de la possibilité pour les tribunaux de coopérer, fut-ce indirecternent,

199 1a Section 110 dispose que “(a} A court of this State may communicate with a count in another State concerning
a proceeding arising under this {Act]. (b) The court may allow the parties to participate in the communication. If
the parties are not able 10 paricipate in the communication, they must be given the opportunity to present facts
and legal argumerns before a decision on jurisdiction is made. {¢) 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™.

3034V, surtout M. H. BENNETT, « Cooperation in Child Abduction and Similar Cases », Bzl Legd Practitioner, 1998,
(135), 136, qui regrette que la Convention de La Flaye de 1980 sur Penlévement d'enfants n’air pas prévu
Pobligation pour les juges nationauwx de communiquer directernent. Elle explique les avantages d’une telle
communication et indique qu'un rel dialogue a déja eu fieu dans certaines espéces {p. 138).
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des tribunaux ont éprouvé le besoin dentrer en comtact direct. Ainsi, dans une affaire
relative 3 Penlévement de deux enfants, un juge canadien a-t-il de sa propre initiative,
téléphoné & son homologue américain pour tenter d’obtenir des éclaircissements sur la
position de ce dernier et les régles dont il ferait application pour statuer sur une demande
de rapatriement.”™ Le dialogue ne visait pas & proprement parler une prise de décision
commune, le juge californien n’ayant pas encore été formellement saisi. Le tribunal
canadien, qui avait pris Dinitiative du dialogue, voulait obtenir tous les renseignements
nécessaires afin que sa décision puisse obtenir Passentiment des autorités étrangeres.’™

682. Le dialogue entre tribunaux en Amérique du Nord (suite) ~ 'exemple de
1 faillite internationale ~ Il est un autre domaine dans lequel le dialogue entre juges est
né des besoins de la pratique, c’est celui de linsolvabilité transfrontiere Ce dialogue
constitue l'ultime étape du développement d’une pratique ad hoc qui vise, en Pabsence de
cadre conventionnel, & organiser la coordination des procédures concurrentes.™ En
dehors du marché commun européen, il n'existe pas en effet d’accord international
créant un cadre pour la coexistence de procédures de faillites concurrentes.™ Or les
activités des entreprises défaillantes sont loin de s’arréter aux frontiéres nationales. En
Pabsence de régles conventionnelles, les curateurs nommés dans certaines faillites
retentissantes ont entrepris de collaborer pour mener & bien leur mission de liquidation et
d’assainissement. Les accords qu'ils ont conclus pour ce faire ont pris la forme de
protacoles négociés avec les créanciers ou leurs représentants, protocoles qui stipulent
dans quelle mesure chacun sera désintéressé, La pratique semble remonter a Paffaire de la
BOCT ; ** elle a ensuite été appliquée lors de la faillite de Pempire Maxwell*® pour étre

1035 Baprell u Bagref, (1991) 108 N.S.R. (2d) 428.

36V, aussi e M. and J., rendue en 1999 par un tribunal anglais, disponible sur [www.miltonhouse.com/ cases] et
Blondin @ Dulbois, 19 F. Supp. 2d 123 (SD.NY. 1998) ; 189 R3d 240 (2d Gir. 1999) et 78 F. Supp. 2d 283
{(SD.N.Y. 2000) (un rribunal américain engage un dialogue avec Pautorité centrale frangaise pour connaitre son
point de vue).

1% Pour plus de dérails, v. “De Europese insolventieverordening”, in Het mieww Europess ipr « wn wmdvag nur
terondening, H. VAN HOUTTE et M. PERTEGAS SENDER {éds.), Anvers, Intersentia, 2001, (103}, 103-110.

18 14 convention d’lstanbul négociée au sein du Conseil de PEurope, n'est jamais entrée en vigueur. Méme s'il est
déja bien avancé, le projet de I Amerian Law Istitute de donner 4 I'Organisation Nord-Américaine de Libre
Echange un cadre juridique commun pou les faillites internationales, n'a pas encore connu de suite concréte (sur
ce projet, ]. L. WESTBROOK et J. S. ZIEGEL, “The American Law Institute NAFTA Insolvency Project”, Brokbn
J. Il Law 1997, 7-24; ]. L. WESTBROOK, “Creating International Insolvency Law”, Am Banker. L. J., 1996, 563-
574). Enfin, la loi modéle de la Cnduci, si elle a inspiré certaines législations internationales, ne constitue pas 4
proprement parler une initiative multilatérale puisque les Etats doivent y donner suite chacun séparément. V.
éoalement le Moddl Intermational Insolwncy Cooperation A, préparé par un comité de FIBA, et les explications de T.
E. POWERS, “The Model International Insolvency Cooperation Aet : A Twenty-First Century Proposal for
International Insolvency Cooperation”, in Cunent Dewloprents in International and Cormparatine Irsolency Law 1.5.
ZIEGEL (ed), Oxford, Clarendon Press, 1994, 687-700; T. E. POWERS, R- R MEARS e J. A. BARRETT, “The
Mode! International Insolvency Cooperation Act”, in Current Issues tn Cross-Border Insolvery and Reovganization, E.
B. LEONARD et C.W, BESANT (¢d.), Londres, IBA/Graham & Trotman, 1994, 233-243.

3% Dans cette affaire, des procédures de faillite avaient été ouvertes entre autre au Luxembourg, en Angleterre, aux
Etats-Unis et aux Iles Caiman. Les différents acteurs, curateurs, organismes de contrdle des banques et des
assurances ont été forcé de coopérer dans Pespoir d'obtenir Vintervention la plus grande de lactionnaire
principal, le cheick &’Abu Dahbi. Les curateurs ont ainsi conclu un accord avec Iactionnaire (e ‘contribution
agreement’) et un autre entré eux qui portaic sur la répartition des avoirs (le ‘costs and recoveries agreement’). 11 a
fallu ensuite obtenir Paccord des tribunaux sur ces accords, ce qui n'a pas été sans peine. L'histoire de cette
faillite est racontée par b Cour d’Appel anglaise in 7 Re Bank of Credit and Comrrerce International St (Na. 10), [1997]
W.LR. 172, 176-181. V. sur cette affaire, FLS, SOOTT, “Multinational Bank Insolvencies : The United States and
BOCT?, in Current Dewdoprrents in International and Cormparative Corporate Iokengy, J. S. ZIEGEL {¢d), Oxford,
Clarendon Press, 1994, 733-745. V. déja la faillite de Plnemationa] Orerseas Service Ltdl, une société canadienne de
courtage et de gestion et vente de ‘mutual funds’ qui a fait faillite en 1973, Cette faillite intéressait énormement
de monde parce que les clients de la faillie étaient éuablis dans de nombrewx pays ; en outre Ja société éait
soumise 4 la supervision de différentes autorités nationales, parmi lesquelles la SEC. Ces autorités et les différents
gouvernements se sont mis d’accord pour gérer ensemble la faillite de 108, V. Bermand Comfeld v Irrvestors Orenseas
Servee, Ltd,, 471 B. Supp. 1255, 1257 (SDNY 1979), dans laquelle le iribunal de New York évoque un
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généralisée, A tel point qu'on a vu apparaitre des modeles de protocoles. ! Pour assurer
Pefficacité des accords ainsi conclus, les curateurs ont également pris 'habitude de
soumettre le protocole aux tribunaux compétents pour homologation®? Ainsi la
liquidation et la répartition des actifs trouvent-ils un cadre dans P'accord homologué
conjointement par les tribunaux ayant prononcé la faillite, une forme originale de
coopération née des besoins de la pratique.**?

683.  Le dialogue entre tribunaux en Amérique du Noxd - exemple de 1a faillite
internationale (suite) - Les choses n’en sont pas restées 1a puisque dans un deuxiéme
temps, des tribunaux ont jugé utile de se concerter avant de procéder 4 ’homologation de
Paccord. On a ainsi vu, comme dans Paffaire Nkash* des protocoles prévoir que les

« cooperative international effort to wind-up the 10S-related companies in an equitable and practical manner ».
Le tnbunal explique que « Representatives from the SEG, 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 Liguidators for the purpose of assisting in the winding-up of 10S-related
companies throughout the world. Representatives of the French, Swiss and Bahamian governments have also
been invited to join the commitree, since IOS-entities exist in those countries ».

000V, les explications de B. GOPFERT, “In re Maxwell Communications - ein Beispiel einer ‘koordinierten’
Insolvenzverwaltung in parallelen Verfahren®, ZZP I, 1996, 269-286; R. A. GILTIN et R. J. SILVERMAN,
“International Insolvency and the Maxwell Communications Corporation Case : One Example of Progress in the
1990's”, in International Bankrupucses. Dewloping Practical Strategies, Practising Law Institute Course Handbook Series
N° 628, New York, Practising Law Institure, 1992, 7-19 (avec en annexe le texte des protocoles); E, D,
FLASGHEN et R. [. SILVERMAN, “Maxwell Communications Corporation ple : the Importance of Comity and Co-
operation in Resolving Intemnational Insolvencies”, in Cument Issues in Cross-Border Insolency avd Reorgardisations, E.
B. LEONARD en C. W. BESANT (8ds.), Londres, IBA/Graham & Trotman, 1994, 41-47: E. D. FLASCHEN et R. I
SILVERMAN, “The Role of the Examiner as Facilitator and Harmonizer in the Maxwell Communication Cosp.
Interational Insolvency”, in Curent Deelopmerts in Intermational and Comparative Conporate Jrsoluency Law J. S,
ZIEGEL (6d), Oxford, Clarendon Press, 1994, 621-645; P. CARRINGTON, “Cross-Border Insolvency under the
Common Law : the Maxwell case”, Forem Interrationale, n° 19, La Haye, Kluwer, 1993, 33-44. On trouvera sur le
site de Llnternational Insoluncy Instinute le texte intégral de nombreux protocoles utilisés dans des affaires conerdtes
{[www.iiiglobal org/ international/ protocols. hunat)),

o4t 1l s'agit du Concordat érabli par le comité J de PIBA, qui contient un modéle de protocole prét 4 Yemploi. Le
Concordat a été publi¢ in E. B. LEONARD et M. C. ZAIG, “Developments and Trends in United States /Canada
Cross-Border Reorganisations”, foun Bank. Law & Pratie, 2000, (343), 362-375. V. les explications de A.
NIELSEN, M. SiGaL et K. WAGNER, “The Cross-Border Insolvency Concordat : Principles to Facilitate the
Resolution of International Insolvencies”, Am Barkr. L.J., 1996, 533-562. Le Concordat a déja é¢é utilisé dans
Yaffaire Ewnfiesh comme base de négociations, v. B. LEONARD, “Managing Default by a Multinational Venture :
Cooperation in Cross-Border Insolvencies”, Tecas Intll L.J,, 1998, (543), 548-553.

42 Dans Paffaire Maxudll, le juge Brozman a résumé les impéraiifs pratiques qui expliquent Ja nécessité d'une
coopération entre curatewss et entre tribunaux : “Lurking in ail transnational bankruptcies is the potential for
chaos if the courts involved ignore the importance of comity. As anyone who has made even a brief excursion
into this area of insolvency practice will report, there is fittle to guide practitioners or the judiciary in dealing with
the unique problems posed by such bankruptcies. Yet it is critical to harmonize the proceedings in the different
courts lest decrees ar war with one another proceed. In the spirit of comity and to the essential end of
coordinating the American and British cases, Judge Hoffmann and 1 have approved in the MCC cases a protocol
pursuant to which [... ]I have recognized as corporate governance of MCC the joint administrators whom he
appointed and he has grated standing to the examiner with expanded powers whom I appointed” : Jz e Brierkey
45BR. 151 (Bank. SDNY 1992),

%4 La pratique des curateurs et tribunaux de aymron luwa éveillé Pintérét des juristes de droit civil, notamment dans
le cadre de l'application du Réglement européen sur Pinsolvabilité. Ce Réglement laisse ouverte la possibilité
d'une pluralité de procédures portant sur la méme faillite. Les régles de coordination qu'il prévoit sont loin d'dre
complétes. Dés lors, il semble utile de s'inspirer de lexpérience des protocoles pour organiser la coopération des
curateurs européens, v, les réflexions en ce sens de F. EINDENMULLER, « Der nationale und der internationale
Insolvenzverwaltungsvertrag », Z.Z.P,, 2001, 3-36 ainsi que B. WESSELS, “Internationaal insolventierechr als
motor van grensoverschrijdende codrdinatie en samenwerking tussen rechters en curatoren”, 7 (tijdschrift voor
insolventierechy), 2002, 21-24. V. aussi Paffaire Nekash, dans laquelle le concept de protocole a &t utilisé pour
coordonner la faillite d'un groupe américano-israelien et les explications de E. . FLASCHEN et R. ]. SILVERMAN,
« Cross-Border Insolvency Cooperation Protocols », Texas Il L. ., 1998, (587), 593-599 et Nakash u Zur (In re
Nakash), 190 B.R. 763 (Bankr. SD.NVY, 1996);

%4 V. les explications de E. D). FLASGHEN et R. ], SILVERMAN, Le, Texas I, L. ., 1998, (587), 593-599 et le texte du
protocole annexé, p. 601 es. Selon la section 4 du Protocole, «[... ] the US Bankruptcy Court and the Courts of
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tibunaux pourront emtrer directement en communication et méme organiser des
audiences communes.® Les premidres expériences de communication directe ont déja
porté leurs fruits ™ Ici aussi la théorie a rattrapé la pratique, puisque des institutions ont
développé des régles précises encadrant le dialogue inter-judiciaire. La loi modele de la
Cnudci prévoyait déja une possibilité de coopération directe entre tribunaux, en ce
compris un dialogue® La proposition la plus aboutie émane sans doute de I'A merican
LawInstitute, qui a publié des ‘Guidelines Applicable to Court-to-Court Communications
in Cross-Border Cases” ™ Les Principes de coopération rédigés par les experts de
Pinstitut prévoient une obligation générale pour les tribunaux concernés par une faillite
transfrontitre de coopérer au maximum possible, et les invitent pour ce faire a entrer en
communication les uns avec les autres, que ce soit par lintermédiaire des syndics de
faillite ou directement.”®® Cette obligation générale fait 'objet dexplications détaillées
dans les principes directeurs déja cités. :

Ces principes directeurs sont encore i Péat de projet. Ils n'en sont pas moins
intéressants parce quils constituent un mode d’emploi déraillé, étape par étape, de la
communication entre tribunaux. Sont ainsi prévu des régles quant aux circonstances dans
lesquelles une telle communication peut s’établir, aux modalités de communication, aux
informations qui peuvent &tre communiquées, 4 la participation éventuelle des parties et
des curateurs et aux documents & érablir pour conserver une trace de ce qui s’est dit. Les
principes envisagent non seulement la possibilité d’un dialogue, mais aussi celle d’une
audience commune (joint hearing).

(b)  Difficultés de la communication directe entre juges

684. Introduction - Le dialogue entre juges est une solution séduisante. Il s’accorde
bien avec Pévolution, déja évoquée, de la coopération judiciaire internationale et laisse
entrevoir une approche plus flexible des procédures concurrentes, qui permettra
d’apporter une solution adaptée aux circonstances particuliéres 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 w
avoid conflicting rulings whenever possible. In furtherance of the foregoing, the US Bankrupcry Court ad the
Isracl NAB Liquidation Court hereby express their desire (o the extent they are lawfully able to do so) that o
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) potentially confliceing rulings”.

304 Ou phas modestement coordonner leurs activités, par exemple en approuvant le méme jour le protocole négocié
entre les curateurs et les créanciers, comme dans I'affaire Eterfiesh, v. les explications de B. LEONARD, Le, Texas
Il L], 1998, (443), 549-550.

34 Le juge Farley explique ainsi comment les tribunaux canadiens et américains ont, dans l'affaire Ewfresh,
directement échangé leurs points de vue avant d’approuver le protocole, J.M. FARLEY, « A Judicial Perspective on
Cross-Border Insolvencies and Restructuring », Jrtl Business Lawger, 1996, (220), 221,

07 Arnt. 253 27,

1048 Pybliées in E. B, LEONARD et M. C. ZAIG, Le, Jour Bank. Law& Pratice, 2000, (343), 375-381. Une traduction
frangaise est disponible sur le site de Plmernational Insolvency Irstitate.

349 Le principe 10 des Priniples of Cooperation in Transrational Irsobercy Cases A mung the Members of the North Araerican
Free Trade A greenent, projet préliminaire du 14 avril 2000, American Law Institute, prévoit que “To the maximum
extent permitted by domestic law, courts considering bankruptcy proceedings or requests for assistance from
foreign bankrupcty courts should communicate with each other directly or through administrators. To the
pnaximum extent, such commurications should take advantage of modern methods of communication including
telephone, telefacsimile, teleconferencing and electronic mail, as well as written documents delivered in
traditional ways. Any such communications should at all time follow procedures consistent with domestic law as
to such matters”. Le commentaire explique toutefois qu'un tel dialogue n'est généralement pas accepté au
Mexique.
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plan plus théorique, on pourrait méme, comme le fait Mme M. Slaughter, y voir une
manifestation de Pévolution des relations internationales d’une approche exclusivement
centrée sur les acteurs étatiques vers Péclosion d’une conception plus ouverte de ces
relations ot les tribunaux et d’ autres intervenants comme les organisations non
gouvernementales participent aussi a Ja construction de Pordre juridique international.’®

685.  Difficultés pratiques du dialogue inter-judiciaire - La solution n’est pas pour
autant évidente. La concertation directe entre Juges se heurte a de nombreux obstacles
L'indépendance qui caractérise ces institutions n'est tout d’abord pas de nature 3 faciliter
cette concertation. Il ne faudrait pas pour autant y voir un -obstacle rédhibitoire 3 une
simple prise de contact entre juridicrions concurrentes. Méme si le dialogue visait 3
aboutir & une solution commune, encore chaque juridiction devrait-elle se prononcer
séparément et selon les formes locales, ce qui garantirait le respect d’une certaine
indépendance.

La concertation souléve des problémes plus pratiques. On a vu que les rares exemples de
dialogue inter-judiciaire avaient rassemblé des juges anglophones. Qulen sera-t-il de-
tribunaux que 'obstacle de la langue sépare ? La traduction simultaniée peut apporter une
solution. Elle suppose toutefois quune trace soit conservée du dialogue, de sorte que les
parties puissent exercer ultérieurement toutes les possibilités de recours dont elles
disposent.*®* I faudra encore veiller 3 ce que le dialogue respecte le principe cardinal des

330 On connalt la théorie dite ‘libérale’ proposée par Mme. SLAUGHTER pour expliquer les développements des
relations internationales, en général sur cette conception des relations internationales, v. « International Law in a
World of Liberal States », Ear [ I L., 1995, 503 e.s. Poursuivant la réflexion sur ce modéle conceptuel, Mme
Slaughter a proposé de voir dans la communication inter-tribunaux une manifestation du développement d'un
nouveau paradigme qui ne fait plus des Etats les acteurs exclusifs du développement des relations juridiques
internationales. Elle distingue 4 formes distinctes de communication entre tribunaux, dont Pune est le dialogue
direct & Toccasion notamment de conflits de procédures. Mime Slaughter se réfdre ainsi & ce qu'elle appele b
‘positive comiry’ pour envisager “a global community of law, established not by the World Court in The Fague,
bur by national couts working together around the wordd, It is also 2 vision of a shift from deference w0
dialogue, from passive acceptance to active interaction, from negative comity to positive comity” (A-M.
SLAUGHTER, “40% Anniversary Perspective : Judicial Globalization”, Virginiz J. Il L., 2000, (1103), 1114). V.
aussi “Court to Court”, Am [ Il Lawy 1998, 708 es. et déj3 “A Typology of Transjudicial Communication”,
U. Ridwond L. Rew, 1994, (99-137), 119-122 ainsi que “Toward a theory of Effective Supranational -
Adjudication”, Yale L.J., 1997, 273 es.

Cette vision a été reprise par dautres auteurs, notamment & Poccasion du développement de jurisprudences
nationales convergentes dans le domaine des droits de homme (o4 on n'a pas hésité & parler de « réseaux de
tribunaux nationaux agissant ensemble pour rendre justice aux victimes de violations des droits de I'homme », v.
W. J. AcevEs, “Liberalism and International Lega! Scholarship. The Pinochet Case and the Move Towards 2
Uhiversal System of Transnational Law Litigation™, Harewd Fatl, L, [., 2000, 129 es. et sur ce thime également :
Cr. MoCRUDDEN, “A Common Law of Human R1ghts? Transnational Judicial Conversations on Constitutional
Rights”, Oxfind ] Legal Studies, 2000, 499-532. En général sur la théorie des réseaux d’acteurs des relations
internationales, v. A, M. SLAUGHTER, “Government Networks : The Heart of the Liberal Democratic Order”, in
Deroaratic Gowrnane and Interational Lawy G. H. FoX et B, R. ROTH (8ds.), Cambridge, Cambridge University
Press, 2000, 199-235. V. les critiques de J. E. ALVAREZ, “Do Liberal States Bebave Better? A Critique of
Siaughter’s Liberal Theory”, Ewr. J. Il L., 2001, 183 es.

Les idées de Mme. Slaughter ont également éeé reprises pour expliquer apparition du dialogue inter-judiciaire
dans le contentieux de la faillie, v. L. M. LOPUCKI, “Cooperation in International Baniouptcy : A Post
Universalist Approach”, Comell Law Retiewy 1999, 696-761 (o9 Fauteur examine différents modéles pour les
faillites internationales, de Puniversalisme pur au territorialise qu'on accuse de nationalisme, et propose ce
qu'elle appelle la ‘cooperative territoriality). Cf, également L, UNT, “Intemational Relations and Internarional
Insolvency Co-Operation : Liberalism, Insnmtzonahsm and Transnational Legal Dialogue®, Law and Pelicy in
Irtemationa] Busingss, 1997, 1037-1106, spéc. 1069-1106.

35t Dans Paffaive Burkhalter u Burkhalter, 34 So. 2d 761 {CA Flo. 1994), le tribunal de premiére instance de Floride
avait accepté de renoncer & l'exercice de sa compétence aprés s'8tre entretenu au téléphorne avec son collégue de
Caroline du Nord précédemment saisi. La décision fit P'objet d’un appel, la demanderesse contestant la décision.
La Cour d’Appel constata que « The commurication which took place between the North Carolina and Florida
judges was clearly authorized by law [...]» et que «it is most apparent that Judge Davis had a telephone
conversation with the trial judge in North Carolina and that this conversation influenced his decision ». La Cour
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droits de la défense, par exemple en autorisant les parties sinon a participer a la
conversation, du moins ) y assister et & soumettre des observations’®* Ces
préoccupations pratiques ont déji trouvé une réponse dans les principes directeurs
rédigés par VAmericin Law Imstitute (supra, n° 681). Les solutions proposées sont
susceptibles d’étre améliorées, elles constituent toutefois une base de départ pour la
réflexion ™

686. Les difficultés du dialogue inter-judiciaire ~ une question de mentalité -
Au deld des questions ponctuelles liées au déroulement concret du dialogue,® il faut
encore admettre que le dialogue inter-judiciaire devra sans doute surmonter les réticences
des juridictions dont on a vu qu'elles n’étaient pas toujours favorables 2 la coordination
méme passive des procédures concurrentes. Imposer une coordination active sera des
lors une ceuvre de longue haleine. -

Les tribunaux nord américains se sont lancés dans aventure du dialogue inter-judiciaire
‘sans filet’, de leur propre initiative. Il faut voir dans cette initiative Pexpression de la plus

expliqua que e juge mavait pas gardé trace écrite de certe conversation. Elle demanda dés lors au juge de
premiére instance de « creating a supplement to the record which sets forth, in as reliable a manner as s possible,
the content of the judge’s conversation with the North Carolina judge » de maniére 3 lui permettre d’exercer sa
mission de contrSle. V. par contre Smith w Smith, 534 NW. 2d 6 (5.C. North Dakota 1995) (dans laquelle I
commurtication téléphonique entre un juge califormien et son homologue du Dakota Nord avait fait 'objet d'une
retranscription, ce qui avait permis aux parties d'en contrdler le contenu et & la Cour Supréme du Dakota de
rejeteer le grief de détournement de pouvoir avancé par l'une des parties) ;

52 Ce qui mavait pas été le cas dans Paffaire Bukhalter 1 Burkhalter, déja évoquée. Les tribunaux ne semblent pas
considérer Fabsence de participation des parties ou encore de traces écrites de la communication comme viciant
de maniére absolue cefle-ci, v. par exemple Lawwene u Laurene, 2002 WL 445055 (Ohio App. 12 Dist,, 2602). On
notera que la loi modale de 1968 ne prévoit pas de modalités concrétes pour le dialogue quelle encourage. Elle se
contente de régler les demandes de collaboration émanant dun Etat, par exemple celle visamt 4 obtenir le
témoignage d’une personne résidant dans un autre Etat. La nouvelle version de la loi modele va plus loin

* puisquelle contient une disposition spécifique organisant de fagon concréte la communication entre tribunaux,
Selon la section 110, “(b) The court may allow the parties to participate in the communication. 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, (¢) 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. (¢) For the purposes of this section, “record” means information that is mscribed on a tangible medium
or that is-stored in an electronic or other medium and is retrievable in perceivable form”. I n'est pas d'appel &
une coopération directe entre tribunaux qui ne soufigne la nécessité de préserver les droits des parties, p. ex. J. M.
FARLEY, « A Judicial Perspective on Cross-Border Insolvencies and Restructuring » Jrtl. Business Lawyer, 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”).

153 Tout comme les modalités prévues par les Princpes de Lernen Londres de FILA, et notamment le principe 5.2, qui
prévoit que les parties seront averties en temps utile de Pintention du tribunal d’entrer en communication avec
son confrére étranger, afin quelles puissent faire connaltre leurs vues sur les informations 4 solliciter. Le méme
principe exige que les communication entre juridictions soient écrite ou au moins qu'il en sera dressé un procés-
verbal. Enfin, il est prévu que la communication se fasse dans une langue acceptable pour la juridiction
bénéficiaire du renvoi.

3054 Déroulement concret qui pourrait profiter des avancées de ce qu'il est dorénavant convenu d’appeler I'Online
Dispute Resclion ou ODR, v. & ce sujet M. PHILIPPE, « Where is Everyone Going With Online Dispute
Resolution (ODR) », R.D.A.L, 2002, 167-210 ainsi que C. KESSEDJIAN and 5. CAFN, “Dispute Resolution On-
Line”, Irternationdl Latger, 1998, 977-990 ; T. HEREMANS, “Dossier online geschillenbeslechting : Een blk op
online geschillenbeslechting in Belgis”, Conputerredit, 2001, 247-253 ; M. BONTHUIS-KRIGER, “Dossier online
geschillenbeslechting : ODRNL : Grensoverschrijdende online alternative geschillenbeslechting”, Comprerredhr,
2001, 245-247 et A. R. LODDER, “Dossier online geschillenbeslechting : eADR of ODR : wereldwijde
geschillenoplossing, wereldwijd rechr?”, Compaterredht, 2001, 232-240.

3055 [Yaurant plus que cermains y voient d’emblée une suggestion “utopique”, p. ex. Fobservation en ce sens de M-L.
NIBOYET-HOEGY lors de Ja discussion de sa communication au Comité frangais de dip, Theumec comité frangass
DIP, 1995-9, p. 92.
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grande liberté dont ils jouissent pour sécarter des régles écrites et conduire leur
procédure comme ils I'entendent.”® A Pinverse, on peut craindre que les juridictions de
drott civil éprouvent plus de difficultés 4 prendre des libertés avec le cours normal de la
procédure.™ Chaque juge est bien sur maltre de son audience ; le principe dispositif et
surtout les traditions limitent toutefois la liberté d’action des tribunaux. Il faudra sans
doute attendre la création d’un cadre légal spécifique, déraillant les circonstances et
modalités du dialogue pour que la communication directe entre juges prenne son envol.

Au sein méme de Pespace judiciaire américain, le dialogue inter-judiciaire mis en place
pour le contentieux de Penlévement des enfants ne constitue pas un succés sans partage.
On constate en effet que certains tribunaux ne donnent pas suite 3 l'invitation qui leur est
faite d’entrer en communication avec le tribunal saisi concurremment. Il en est par
exemple allé ainsi dans Paffaire des époux Nuazar, dans laquelle s’opposaient les tribunaux
de Louisiane et du Minnesota.™™ En Pespéce, I'épouse avait quitté le domicile conjugal
établi au Minnesota pour retourner en Louisiane d’ot elle était originaire. Elle demanda le
divorce devant les tribunaux de sa nouvelle résidence et sollicita également la garde des
deux enfants. Dans le méme temps, époux saisit les tribunaux du Minnesota de
demandes similaires. En premiére instance, le tribunal du Minnesota se déclara
compétent tout en expliquant que les tribunaux de Louisiane avaient abusivement pris
connaissance de la cause. Il nenvisagea pas la possibilité d’entrer en contact avec ces
tribunaux. La Cour d’Appel réforma cette décision : tout en soulignant que les difficultés
de P'espece étaient liées  Pattitude de deux « non cooperative state courts »*® elle invita
le tribunal de premiere instance A s’interroger, & la lumiére de Pintérét des enfants, sur
Popportunité d’exercer sa compétence. Constatant quen Pespéce la seule communication
entre les tribunaux avait consisté dans un échange de lettres et de décisions, la Cour
d’Appel insista également sur le devoir imposé aux tribunaux d’entrer en communication,

un devoir qu'ils avaient négligé.”*®

Il semble que d’autres tribunaux prennent quelque liberté avec Pobligation qui leur est
faite d’entrer en communication avec le for concurrent, certains voyant d’ailleurs dans le
dialogue une simple fadté et non une véritable obligation?®* 11 en a également été ainsi
dans une affaire qui a opposé les tribunaux de Floride et les tribunaux suisses.®? En
Pespece, un citoyen américain avait dénoncé le fait que son épouse suisse avait emmené
leurs enfants en Suisse oU elle résidait. Les parties avaient institué des procédures de
divorce concurrentes dans leur pays de résidence. La Cour d’Appel du 4™ district de

3036 Comume le fait remarquer le juge J. M. FARLEY, Le, It Business Lauyer, 1996, (220), 221, qui explique que les
tribunaux du commerce jouissent au Canada d’une grande liberté et sont encouragé 3 se montrer flexibles et 3
modifier leurs procéduses si nécessaire.

3037 V. les réflexions en ce sens de P. SCHLOSSER, ac, Rewsel des awns, 2000, 1. 284, (9), 417-418.
308 In Re the Marriage of Houshang S. Neazar w Carol K. Nazar, 505 N'W. 2d 628 (Minn. App.).

%3 La Cour expliqua que “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,

%060 “we encourage both Minnesota and Louisiana trial courts o adhere to the UCCJA’s requirements of interstate
communication and cooperation. The UCCJA requires twe such courts that simultanecusly exercise jurisdiction
to communicate with each other to determine the best forum” : 505 N.W. 2d 628, 637. Ex la Cour d’ajouter que
“Instead, we have the exact situation the UCQCJA 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. égalemment
Clerran u Colerrum, 493 NOW. 2d 133, 137 (Minn. App. 1992) (« Which state exercises jurisdiction is less
important than that the counts of the involved states act together in the children’s best interests™),

6L State ex rel. Grape u Zach, 524 N\W. 2d 788 (Neb. 1994) (“Provisions of the Child Custody Jurisdiction Act do not
© impose upon judges, aware that proceedings are pending in an out-of-state court, but are directory only”); In e
Petssion of E dilsom, 637 P. 2d 32 (5.C. Col. 1981); Ine K.R., 897 P. 2d 896 (App. Col. 1995).

%62 Maja Stodk u Gary Steck, 677 So. 2d 1341 (CA Fla. 1996),
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Floride fit observer que I'Uniform Child Custody Jurisdiction Aa trouvait également a
s'appliquer dans les espéces internationales. Elle ajouta que cette législation faisait de fa
communication entre juges concurrents une obligation centrale que n’avait pas respectée
le juge de premitre instance En réformant la décision du juge, elle indiqua quil

. .

s'imposait quil prenne contact avec les autorités suisses pour assurer une résolution
amicale du conflit.”**

Si dans la majorité des cas les tribunaux réservent bon accueil a l'obligation de se
concerter,® il est toutefois frappant que d’autres tralnent les pieds, au point que de
nombreuses décisions des cours d’appel insistent sur le caractére obligatoire de la
communication entre tribunaux, pour mieux sanctionner les tribunaux de premiére
instance qui ont négligé de se conformer A cette obligation.’*

687. Les difficultés du dialogue inter-judiciaire - une question de mentalité
(suite) - L’hésitation de certains tribunaux 4 s'engager pleinement dans l'exercice de
 coopération directe au sein de espace judiciaire américain peut faire craindre que le
dialogue sera d’autant plus difficile entre tribunaux qui ne partagent ni la méxme langue, ni

la méme culture juridique. :

1l est dailleurs symptomatique que les principes directeurs de communication établis par
PALI pour les insolvabilités transfrontiéres (supr, n° 681) ne concernent pour linstant
que les tribunaux canadiens et américains. Le commentaire précise que les différences
existant avec les régles en vigueur au Mexique ne permettent pas d’étendre les principes 2
cette juridiction — méme si les tribunaux mexicains sont invités 2 utiliser les principes s’dls
le désirent.

Au vrai, il semble pour Pinstant utopique d’imaginer un dialogue s’instaurer entre juges
de différents continents, en dehors d’hypothéses exceptionnelles. Les barrieres culturelles

%6 Selon la Cour, “The duty of the tral court to communicate with courts of other jurisdictions where custody
proceedings are pending is a key ingredient to effectuating the intent of the UCCJA because effective
communication berween the jurisdictions should lead to the dispute being resolved in the most appropriate
forum” : 677 So. 2d 1341, 1346 (CA Fla. 1996). Et la Cour d'ajouter que “’The inescapable conclusion is that the
failure of the trial court to communicate contributed significantly to the ensuing controversy”. :

w64 Selon la Cour, “Communication with the Swiss court is a key ingredient 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. 199%).

3065V, par exemple In 1e Mamiage of Tomes, 62 Cal. App. 4t 1367 (communication téléphonique entre les tribunaux

californiens et de la Pennsylvanie, & 1 suite de quoi ces demiers tribunaux renoncent 3 lexercice de leur
compétence); In e Marriage of Midvelle Elblkasy ardd Eslayed E lblkasy, 241 Tl App. 3d 662, 610 NE. 2d 139 (A.C.
IIL 3d Dist) (communication entre un juge New Yorkais et un juge de [Tllinois afin de déterminer quel juge estle
mieux placé pour connattre de fa demande de garde de Penfant ; la Cour &’ Appel refuse de revenir sur a décision
du juge de premibre instance qui avait décliné sa compétence en faveur des tribunaux new yorkais suite dla
conversation téléphonique ; elle 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 relizigation of similar issues”, 241 IlL. App. 3d 662, 666);
Swith u Smith, 534 N.W. 2d 6 (5.C. North Dakora 1995} {conversation téléphonique entre un juge californien et
un tribunal du Dakota du Nord, au terme de laquelle les tribunaux se partagent le travail : le iribunal californien
se prononcera sur la demande de divorce des époux et son collégue du Dakota sur la garde des enfants, Iz Cour
note que «Discussions between judges [... ] promote cooperation between the states and can help to avoid
relitigation of similar issues »).

366 P, ex. In e Mamiage of Pedowitz, 179 Cal. App. 3d 992, 1003, 225 Cal. Rptr. 186 (Cal. Cr. App. 1986); Hidkey u
Baxter, 461 So. 2d 1364, 1367 (Fla, Dist. Gi. App. 1984); Vamnede u Varmeck, 68 AD. 24 591, 417 N.Y.S. 2d 258,
262 (N.Y. App. Div. 1979); affd, 49 N'Y.2d 602, 404 NEE.2d 1278 (N.Y. 1980); Kanahualios v Karahlics, 848
S.W.2d 457 (Ky C.A. 1993) (iribunal de premidre instance 2 négligé d’entrer en communication avec son
homologue du Tennessee); I re Qhristapher C., 2002 WL 80290 (Cal. App. 24 Dist., 2002).
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sont sans doute trop grandes, les mentalités trop différentes pour que puisse naftre la
confiance nécessaire pour un tel dialogue.®

688. Les difficuités du dialogue inter-judiciaire - nécessité d’un cadre légal -
L’espace judiciaire européen semble constituer un terrain d’expérimentation idéal pour le
dialogue entre tribunaux. Aprés tout, les juges des Etats membres ne sont plus tout 3 fait
des ‘étrangers’ les uns pour les autres : voild plus de trente ans qu'ils collaborent, au
moins passivement, dans la mise en oeuvre de la Convention de Bruxelles. Comme on I'a
remarqué, le déclinatoire de connexité internationale prévu par cette Convention
constitue 'occasion idéale pour engager un tel dialogue.® La connexité européenne n’a
en effer rien de Pautomatisme de la litispendance et la marge d’appréciation qu’elle
confere au juge second saisi pourrait constituer le lieu d’un échange entre tribunaux.

Il est a craindre cependant qu'un tel échange ne s’impose pas naturellement. Pour les
juges européens, la communication directe s’apparenterait en effet 3 un saut dans
Pinconnu, une nouveauté qui n'est guére balisée par des repéres législatifs, Or, sans
mettre en doute la créativité des juridictions européennes, la distance a franchir apparalt
bien grande. Pour en arriver 3 un véritable dialogue judiciaire inter-frontiéres, il faudra
sans doute attendre que se mette en place une infrastructure ad hoc.

L’expérience des autorités centrales mises en place sous lempire de plusieurs
conventions de La Haye a en effet montré que le dialogue entre tribunaux et autres
instances nationales n’est pas possible sans un minimum de structure. Comme le souligne
M. wn Loon, si la coopération instaurée par un traité reste bien souvent lettre morte, cest
parce que « itemational collaboration berween courts and anthorities which only vavely bave ocasion to
deal with each other, aan hardly be expected to work »° Et Iauteur d’ajouter que «fofnly a w
ordinated sywstem of co-gperation ... ] can provide the infrastrucure, and the incentiwe, wbidh permits a
lasting form.of co-peration »>°

Ce constat a incité la Conférence de La Haye a réunir régulidrement les autorités
nationales concernées pour faire le point sur les problémes qui apparaissent lors de
lapplication de telle ou telle convention®" Ces Commissions spéciales sont

3067 Tout en soulignant Pimportance et Pefficacité de la coopération directe entre tribunat, le juge Farley se montre
réalisze et explique que « These possibilities may be too direct. It may well be that the more effective and positive
way of dealing with this subject is to have counsel communicate berween the two (or more) jurisditions [...]: .
M.PARLEY, Le, 'l Business Langer, 1996, (220), 221.

368 P. SCHLOSSER, ac, Reoial de auns, 417-418., .

36 V. J. H A. VANLOON, e, in Forty Years On: The Ewlation of Postunr Private International Law in Etrope, Centrum
voor Buitenlands Recht en Internationaal Privaatrecht Universiteir Amsterdam, Kluwer, Deventer, 1990, (101),
117. '

370 Idem. Et l'autewr d’analyser Péchec de la Convention de 1961 comme résultant de Pabsence de ce type
d'infrastructure. V. également en matiére pénale les observations de A THILY & propos du réseau judiciaire
européen in « Le ministére public et Pavenir de espace judiciaire européen », Ac Dr, 2001, (738), 745-746, qui
explique que la «connaissance personnelle réciproque des magistrats de parquet européens, avec un échange
d’expériences, de problémes, d'instruments de lutte contre la délinquance [...] facilite par la suitge de facon
extraordinaire Pentraide judiciaire »}.

W1 H A vANLOON, Le, in Forty Yers On: The Ewistion of Postuny Private Irternational Lawsin E urope, Centram voor
Buitenlands Rechrt en Imemationaal Privaatrecht Universiteit Amsterdam, Kluwer, Deventer, 1990, (101), 115-
116 et 119-120. V. par exemple les conclusions de la 4% Commission Spéciale sur le fonctionnement de la
Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les enlévements d’enfants tenue en mars 2001, qui estime que
« Les Etats contractant sont encouragés a envisager la désignation d'une ou plusieurs autorités judiciaires [... ] qui
seraient susceptibles de faciliter au niveau intemational la communication entre autorités judiciaires [..]»
{recommendation n° 5.5, p. 12). La Commission invite également le Bureau Permanent de la Conférence 3
« rechercher des mécanismes pratiques destinés 3 faciliter la communication internationale directe entre autorités
judiciaires » (recommendation 5.7). Sur la faisabilité et les limites de la communication directe entre aurorités
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indispensables pour créer un climat de confiance entre les instances concernées. Elles ont
pour but l'échange d’information, par exemple sur les spécificités du droit national des
Etats contractants, Pencouragement 3 la coopération par le biais de l'analyse de la
jurisprudence et éventuellement adoption de recommandations générales. Le dialogue se
veut alors de portée générale, puisquil ne concernera pas une espece particuliere. La
lecon est toutefois générale : 3 défaut d'occasions structurées, P'échange entre instances
nationales se révélera difficile.’”

689. Les difficultés du dialogue inter-judiciaire - nécessité d’un cadre legal
(suite) ~ A cet égard, la création du réseau judiciaire européen apparait comme une
premiére étape dans la voie d’une collaboration active.””* Ce réseau, constitué de points
de contact nationaux nommés par les Etats membres, constitue une «structure de
coopération »*7* Outre une mission d’information 3 destination tant du grand public que
des spécialistes, les points de contact sont chargés d’aider au «bon déroulement des
procédures ayant une incidence transfromtiére» et de «faciliter les demandes de
coopération entre Etats membres »*

On notera que les points de contact ont notamment comme mission de faciliter les
contacts appropriés entre les autorités des Etats membres (art. 4(1)). Cette description
" générale pourrait ainsi englober la mise en rapport direct de deux tribunaux européens
qui engagerait un dialogue sur les procédures dont ils sont saisis. A notre sens, le réseau
judiciaire européen constitue un outil qui facilitera la communication entre juges. Il ne
s'agit certes que d’une premitre étape, qui ne sera sans doute pas suffisante pour inciter
les tribunaux nationaux 3 oser franchir le pas. Cette étape nous paraft toutefois nécessaire
pour mettre en place linfrastructure sans laquelle le dialogue n'est pas pensable.

690. Les difficultés du dialogue inter-judiciaire : Pobjet du dialogue - Une fois
les obstacles pratiques écartés et les esprits ouverts & Pidée du dialogue, encore faut-il
préciser sur quelles questions I'échange de vues portera et surtout quelle sera son
influence sur la résolution des conflits de procédures.

On peut tout d’abord constater que le dialogue entre tribunaux n’est pas une fin en so,
mmais seulemnent un outil supplémentaire pour aider 4 une meilleure coordination des
2 : 3 A ) 4 ’ . .
procédures concurrentes. L'utilité d’une telle démarche dépendra en premier lieu du
modsle de priorité retenu, Ainsi, le dialogue entre tribunaux n’a pas de sens si les regles

judiciaires, v. aussi la Liste rpitnlative des points soulevss et des vecommrenations faites en réponse au questionnaire sur le
2 pratique de la Comention de La Flaye du 25 octobre 1980... , document préliminaire n° 5 de mars 2001,
pp. 28-29.

3072V, aussi les observations de B. S. MARKESINGS, «Bridging Legal Culwres », in Foreign Law and Comparatine
Methodology: A Subjet and a Thesis, Oxford, Hart Publishing, 1997, (194-210), 196 qui explique que le droit
comparé moderne ne peut se concevoir sans les rencontres entre juristes et juges de différents pays, rencontres
qui feront prendre conscience aux participants que « despite a different legal history and different methodology,
the problems they face are similar, calling for analogous if not identical solutions »

%75 Le réseau a été créé par une Décision du Conseil du 28 mai 2001 relative 3 la création d'un réseau judiciaire
européen en matidre civile et commerciale, JOCE, L-174/25 du 27 juin 2001. Un thsean similaire existe déj, et
fonctionne, en maritre pénale, v. Paction commune du 29 juin 1998 adoptée par le Conseil sur base de larticle
X.3 du Traité, instituant un réseau judiciaire européen, JOCE., 7 juillet 1998, L-191/4 ainsi que les documents
disponibles sur le site [hrtp://ue.ewint/ejn/index.htm]. On comprend dés lors la remarque de M. Lenmrzy qui
expliquait au comité frangais que la coopération directe entre juges est plus avancée en matiére pérale qu'en
matiére civile (communication de M-L. NIBOYET-HOEGY, Trawusx conité frangais D.LP., 92) Sur Pexpérience du
réseau judiciaire européen en matitre pénale, v. A. THILY, L¢, Aa. Dr, 2001, (738), 744-746.

3074 Attendu n° 6 du Préambule.
075 At 3 (2)
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de coordination en présence s'en tiennent A la stricte chronologie procédurale. Quelle
serait en effet la plus-value d’'un échange de vues entre tribunaux s’il appert que le juge
second saisi devra irrémédiablement s'effacer devant son collégue ? Les tribunaux
devront se contenter de faire le constat la priorité du juge premier saisi. On n’apercoit pas
bien ce que le dialogue pourrait apporter dans cette situation.

On le constate dailleurs a examen de la loi modéle américaine déji évoquée relative 3 Ia
garde des enfants. La régle de litispendance mise en place par I'Uniform At de 1968 ne
fait appel au dialogue que dans une hypothése bien précise, & savoir lorsque le juge
second saisi apprend I'existence d’une procédure concurrente alors que la procédure dont
il est saisi est déja entamée. Si au contraire Pexistence d’une procédure concurrente est
soulevée dés le début, la priorité temporelle joue pleinement, sans que les tribunaux ne
solent invités 4 entrer en communication. Le dialogue prévu en cas de litispendance
‘tardive’ n’a au demeurant pas pour but de désigner le juge premier saisi. Dans ce cas, la
priorité temporelle fait en effet place A une appréciation fondée sur le critére du for plus
approprié. Cest précisément pour s’accorder sur le tribunal le plus adéquat que les juges
sont invités a entrer en dialogue.’”® Ce dialogue prend alors tout son sens puisqu'il porte
sur une question dont on a vu qu'elle pouvait donner lieu 3 des appréciations divergentes
(sspra, n° 551).°77

Par son c6té mécanique et abstrait, la priorité temporelle ne laisse pas de place pour la
concertation ~ celle-ci mettrait d’ailleurs & mal les qualités de sécurité juridique et de
certitude que nous lui avons prétées.

691 Les difficultés du dialogue inter-judiciaire : Pobjet du dialogue (suite) - Le
dialogue entre tribunaux ne portera en réalité ses fruits que lorsque la rigle de
coordination laisse aux juges une certaine marge de liberté.

Ceest en effet lorsque les fors concurrents disposent tout deux d’une régle leur concédant
un pouvoir d’appréciation que le dialogue révéle toute sa richesse : Pexercice de ce
pouvoir n’est pas sans faire naitre un risque de voir les tribunaux aboutir 3 des
conclusions différentes, ce qui pourrait nuire & la résolution des conflits de procédures.
Des lors que les tribunaux se concertent et arrivent 3 une décision commune, le spectre
des décisions contradictoires est au contraire écarté. La possibilité pour les tribunaux
concernés de se concerter pourrait ainsi utilement compléter une éventuelle exception 3
Ia priorité temporelle dont on a vu qu'elle pouvait s’inspirer du foren non comeniens (supra,
n® 649). La regle voudrait alors que le tribunal second saisi s’efface devant son
homologue étranger premier saisi, sauf lorsque celui-ci décide que la priorité de saisine ne
s’accorde pas avec I'ordre naturel des régles de compétence. Daus ce cas, il pourrait céder
la priorité au tribunal concurrent. Le dialogue interviendrait pour s’assurer que les deux
tribunaux partagent la méme appréciation de linjustice de la priorité de saisine.

Ce faisant on dépasserait les risques inhérents & une appréciation unilatérale de
Pexception de for inapproprié. Il appartiendrait aux deux juges de se concerter, selon des

W76 Selon Ia 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 to the end that
the issue may be litigated in the 7 and that information be exchanged in accordance with
sections 19 through 22” (nous soulignons).

W7 Llexception de for inapproptié prévue par la méme loi modéle invite également les tribunaux 3 se concerter (art.

7 (d).
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modalités qui restent & préciser, mais pourraient utilement s'inspirer de l'expérience
américaine, pour confronter leur opinion quant A la nécessité de renverser la priorité
dictée par la chronologie de procédure.

Un tel dialogue ne conduira pas nécessairement  la concorde internationale. Les deux
juges confronteront leurs appréciations de la situation, sans pouvoir pour autant
nécessairement s’accosder. Dans ce cas, il s’impose d’en revenir a la priorité temporelle. I1
faut en effet &viter que Paffaire, faute d’accord entre les deux juges, passe de l'un 4 I'autre
sans jamais trouver une solution définitive. Les tribunaux américains ont d’ailleurs retenu
cette solution dans le cadre de la loi modéle déji évoquée, la priorité temporelle

regagnant ses droits en cas de désaccord sur l'exception de for approptié.””®

692. Le dialogue entre tribunaux, une idée futuriste - Par bien des aspects, le
dialogue entre tribunaux évoqué dans les pages précédentes est une idée qui doit encore
mirir. Un tel dialogue ferait naturellement droit au caractére proprement international
des conflits de procédures, permettant au deux tribunaux concurrents de sortir de la

logique de l'affrontement pour entrer dans une logique de coopération acie’™”

Cette approche permettrait de dépasser, 3 peu de frais, l'unilatéralisme traditionnel du
conflic de juridiction et de concilier la sécurité juridique d’une solution fondée sur la
priorité¢ temporelle et la sophistication d’une régle qui fait droit aux circonstances
particuliéres de chaque espéce. L'approche concertée inaugure en réalité un conilit de
juridiction d’un nouveau type. Sans vouloir en minimiser les difficultés, il est permis de
penser que cette solution a son avenir devant elle.

4, LE TRANSFERT D'INSTANCE, UNE SOLUTION INTERMEDIAIRE

693, Introduction - Le dialogue direct entre tribunaux concurremment saisis ne
portera sans doute ses fruits que dans un avenir plus ou moins lointain. L'idée de jeter
des ponts entre tribunaux concurrents ne doit pas pour autant étre abandonnée. Que ce
soit dans le cadre d'une solution purement temporelle ou d'une régle de priorité
temporelle ‘améliorée’, il nest en effet pas inutile de §interroger sur la possibilité de
surmonter les difficultés liées au manque de passerelles entre tribunaux nationaux. On
évoquera ainsi Ihypothése du transfert, étape intermédiaire entre Iunilatéralisme et la
coopération directe.

694. Sursis et dessaisissement, les deux solutions traditionnelles ~ II est inutile
de s’%tendre longuement sur Pimpossibilité pour un tribunal, en dehors de tout cadre
conventionnel, de ‘renvoyer’ une cause devant un tribunal étranger. L'unilatéralité des
régles de compétence nationales s'oppose radicalement i Iidée d’un renvoi d'une
juridiction 3 une autre.*® La déférence dont il a été question jusqu'ici se traduit dés lors

378 P, ex, Maja Stock u Gary Stock, 677 So. 2d 1341, 1346 (CA Fla. 1996).

W% Clest 4 ce titre quelle a été évoquée par la Law Reforrn Commission australienne, dans un rapport intitulé “Legal
Risks in International Transactions”, Report ALRC 80, 1996, dans lequel la Commission mentionne parmi ses
recommendations pour ‘le long terme’ “the potential for direct judicial cooperation between Australian and non-
Australian courts where a dispute gives rose to overlapping jurisdiction [... ] (recommendation n® 11}.

3080 Pour un apercu des limites que le droit international impose aux Etats, cfr. F. RIGAUX, “Les situations juridicques
individuelles dans un systéme de relativité générale”, Rewedl de auns, 1989-1, t. 213, pp. 103-108. V. par exemple
Particle 96 du NCPC frangais, qui dispose que « Lorsque le juge estime que l'affaire reléve de la compétence
d'une juridiction répressive, administrative, arbitrale ou érangre, il renvoie seulement les parties 3 mieux se
pourvoir” (nous soulignons). Le méme asticle prévoit que “Dans tous les autres cas, le juge qui se déclare
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nécessairement par une mesure unilatérale. Celle-ci se décline en deux versions. La
premicre est celle du dessassissement, qui voit un tribunal mettre fin A la procédure dont il
est saist. La seconde est celle du szrsis & statuer, auquel cas le tribunal reste saisi de I'action
mais son traitement est suspendu pour une durée, déterminée ou non.

Le droit comparé montre une nette préférence pour la seconde option. Il n’est que dans de
rares hypotheses ol la déférence conduira 3 un dessaisissement. Lorsqu’il en est ainsi, Clest
souvent sous P'influence des traditions internes. Ainsi au Japon ot les tribunaux s’estiment
liés par les termes du Code de procédure civile qui ne connalt apparemment pas le sursis &
statuer.”®' De méme en Allemagne l'exception de litispendance donmait-elle dans un’
premier temps lieu & un dessaisissement parce qu'en voulait ainsi le Code de procédure
civile.™ Ce rest que progressivement que les tnbunaux se sont émancipés de I solution
interne pour accepter le sursis A statuer. :

Les codifications modernes ont également embrassé le sursis & statuer®™ La litispendance
européenne a encore amplifié cette solution. Comme on le sait, cette rigle imposait 3
Porigine au juge second de se dessaisir. Le sursis & statuer n’était envisagé que lorsque la
compétence du juge premier saisi faisait encore doute. Dans ce cas, le juge second saisi
avait la faculté de surseoir a statuer. Les inconvénients de ce systéme sont connus, et
notamment le risque de déni de justice lorsque le premier juge se déclarait incompétent
apres que le juge second saisi se soit dessaisi. La rédaction de larticle 21 fut dés lors
judicieusement modifiée avec la Convention d’adhésion de I'Espagne et du Portugal %
pour imposer au juge second saisi de surseoir 3 statuer tant que la compétence du for
premier saisi n'étaic pas établie.™ La seule question qui subsiste est dés lors de savoir 4
quel stade le sursis peut faire place au dessaisissement : suffit-il d’attendre que le juge
premier saisi se soit prononcé sur sa compétence, ou doit-on éventuellement prolonger le
sursis 4 statuer tant que les voies de recours peuvent encore &tre utilisées, et le cas
échéant pendant Ja procédure d’appel ? %

incompétent désigne la juridiction quil estime compétente. Certe désignation s'impose aux parties et au juge de
renvoi”,

381 1. 1. FAWCETT, “General Report”, in Dedining Jurischictions, 39.

%2 La disposition pertinente du Code de procédure civile prévoyait en effet que le juge second saisi se dessaisisse. 11
en va toujours ainsi avjourd’hui, selon le § 261 (3), “Die Rechtshingigheit hat folgende Wirkungen : (1) withrend
der Dauer der Rechishiingigheit kann die Streitsache von keiner Partei anderweitig anhiingig gemacht werden”.
L'obstacle que représente lexistence d’une procédure déja pendante sexplique selon la théorie procédurale
allemande parce que cette procédure fait perdre au demandeur Vintérét requis pour agir.

% Art. 7 loi italienne de 1995, article 9 LFDIP, art. 12 du Code de procédure civile nderlandais amendé récemment
ainsi que l'article 14 du projet de Code de dip belge: V. également le principe 5.4. des Principes de Leuven-
Londres de I'ILA, qui exprime une préférence pour le sursis 3 statuer tout en autorisant le dessaisissement si tel
est prévu par le droit national.

28 La Convention de Lugano prévoyait déja une telle lirispendance ‘par étapes’, v. le rapport Jenard / Moller,
JOCE., 1950, G-189/70, n° 64.

2085 Sur certe évolurion, v. le rapport Almeida Cruz, Desantes Real et Jenard, JQCE.; 1990, C-189/40, n° 28, ainst
que les explications de F. GAUDEMET-TALLON, 1996, 208-209. P. ex. Trib. Amsterdam, 28 octobre 1992,
NIP.RP, 1993, 244, n°® 169 (sursis A statuer en attendant que le tribunal de Barcelone se prononce) ; Trib.
Arrond. Middelburg, 17 mai 1995, J.P.A., 1995, 367 ; §. & S., 1996, 18 {sursis & statuer parce que la compétence
du tribunal de Gand, premier saisi, est contestée). ' :

386 Sur cette question, v. W. KENNET, « Lis Alibi Pendens - A View from the UK. », L ‘'spuce judiciaire exeropéen en
matidres civle et commerciale, R. FENTIMAN et al. (éds.), Bruxelles, Bruylant, 1999, (103), 117-118 ainsi que FL LINKE,
«Ausgewilhte Probleme der Rechtshingigkeit und der Unteilsanerkennung » in Compétone judicizire e ecéution des
Jugerrents en Esrgpe, Cour de Justice des Communautés européennes (¢d)), Londres, Butterworchs, 1993, 182183,
Conp. Trib. Ambem, 23 mai 1996, N.LPR., 1996, 972, Le projet de Convention de La Haye apporte une réponse
indirecte 3 cette question, Selon Particle 21 du projet, le juge second saisi devra en effet surseoir 3 statuer aussi
longtemps que la procédure concurrente est pendante. Le dessaisissement n'imerviendra que dés lors quiun
«jugement sendu par le tribunal premier saisi lui est présenté qui remplit les conditions de reconnaissance ou
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Si les droits des pays de ammon law semblent également pencher pour le simple sursis
(‘stay), ce terme peut aussi bien recouvrir une paralysie temporaire de la procédure qu'une
suspension définitive. Ainsi, l'exception de for inapproprié conduira en droit américain a
un véritable dessaisissement, Uaffaire ne pouvant plus &tre reprise.

695. Sursis et dessaisissement, les deux solutions traditionnelles (suite) - La
préférence constatée pour le sursis 3 statuer, qui peut prendre différentes formes selon les
modalités prévues par le droit national™ s'explique facilement. Il y va notamment du
souci d’éviter que les deux tribunaux se refusent A statuer. Le sursis permet de ‘ressusciter’
la procédure suspendue, et d’éviter ainsi les pertes de temps et d'argent ou Vexpiration d’un
délai de prescription. Il permet en outre au juge de conserver une certaine mainmise sur

Paffaire et d’accorder le cas échéant des mesures conservatoires ou provisoires.”™*

L'expérience de Ia litispendance internationale a montré que le sursis pouvait étre utilement
combiné au dessaisissement pour tenir compte de I'évolution de la procédure étrangere.
Ainsi le droit commun francais offre-t-il au juge second saisi le choix entre la suspension et
Je dessaisissement selon le résultat du pronostic de reconnaissance (inffz, n° 716). Si le juge
francais hésite encore 4 se prononcer sur la reconnaissance de la future décision étrangere,
il préférera le sursis. Celurci pourra se transformer en dessaisissement lorsqu’ll apparait
quil 'y a pas d’obstacle & cette reconnaissance. La litispendance européenne échelonne
également ses effets, le sursis 3 statuer s'imposant dans un premier temps pour céder la
place au dessaisissernent lorsque la compétence du juge étranger ne fait plus de doute.

Au vrai, la modulation des effets de la litispendance ne préte plus & discussion, elle ’est
imposée dans toutes les codifications récentes. La flexibilité qu'elle offre se marie dailleurs
bien avec le caractére évolutif de la procédure étrangere.

696. De la déférence modalisée au transfert - Qu'il s’agisse d’un dessaisissement
ou d’un sursis, dans les deux cas la solution est purement wmlatéule et ne saurait lier le
juge étranger. Méme au sein de L'espace judiciaire européen, il 0’y a pas de véritable
transfert entre les deux fors concurrents. La litispendance et la connexité européenne se
bornent 4 organiser une wordination entre les deux instances, sans pour autant établir un
lien direct entre celles-ci. :

La déférence modalisée constitue certes une maniére de transfert, puisque le
dessaisissement n'aura lieu que lorsqu’il apparalt que le juge concurrent se saisira bel et
bien de Paffaire, ou méme a déji rendu une décision. Si le danger de conflit negatif est
écartd, il reste qu'aucune communication directe n'est établie entre les deux procédures.
Partant, Pacquis de la procédure qui s'efface, pourrait disparalre. De méme, il
appartiendra aux parties de veiller & ce que toutes les piéces utiles, par exemple un

rapport d’expett, soient transmises au juge CONCUIrent, sans pouvoir compter sur les bons
offices du greffe.’*”

dlexéeution » de la Convention. Le sursis devra dés Jors étre maintenu si la compétence du juge érranger est
contestée en appel. Que le dessaisissement soit réservé 3 Phypothése dans laquelle le tribunal étranger a déja
statué s’explique sans doute par la moindre impérativité de la reconnaissance des jugements étrangers.

87 On pense 4 un renvoi au rdle, 3 une suspension temporaire des débats, etc.
3088 Sur ce dernier point, v. J. ] FAWCETT, “General Report', in Dedining Jurisdiction, 40,

%8 Ce qui ne sera pas le cas en cas de dessaisissement d'une juridiction francaise par exemple au profit d'une autre
juridiction frangaise. L'article 97 du NCPC dispose en effet qu'en cas de renvoi devant une juridiction désignée
[Cest-d-dire frangaise], “le dossier de l'affaire lui est aussitdt transmis par le secrbtariat, avec une copie de la
décision de renvoiL... . Dés réception du dossier, les parties sont invicées par lettre recommndée avec demande
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Un transfert direct entre Jes deux uibunaux permettrait d’éviter les aléas liés au manque
de coordination entre instances. On pourrait y voir une étape intermédiaire entre
Punilatéralisme pur et simple et le dialogue direct entre les deux tribunaux déji évoqué.
Comme ce dialogue, le transfert ne constitue pas une solution en tant que telle aux
procédures concurrentes, mais tout au plus une #odalité qui peut venir se greffer sur une
solution existante, qu'elle soit inspirée de la chronologie procédurale ou d’un autre
fondement. Le transfert suppose en effet que les tribunaux se soient mis d’accord,
ensemble ou séparément, sur celui d’entre eux qui cédera la priorité 3 lautre. Il ne
pourrait se substituer 4 la priorité temporelle, mais seulement la compléter. Ainsi la
procédure de renvoi mise en place par la Convention de La Haye de 1996 relative  la
protection des enfants se comprend comme une modalité d’application de Pexception de
for inapproprié qu'elle met en place et non comme une solution spécifique 3 la question
des conflits de procédures’™ Une fois ceci précisé, encore faut-il sinterroger sur la
question de savoir si et & quelles conditions on peut envisager un transfert international
d’instance.

697.  Difficultés du transfert direct d’instances dans le contentieux international
- Dans le contentieux international, le transfert d’instances ne peut se concevoir comme 3
Pintérieur d’'un méme ordre juridique.” L’indépendance des juridictions et les jalousies
souveraines obligent nécessairement a des détours. On congoit ainsi difficilement que la
décision d’un tribunal national de renvoyer D'affaire & son homologue étranger puisse lLier
ce dernier, comme c’est le cas en droit interne’® Au sein méme des Erats fédéraux il
n’est pas toujours possible d’organiser un transfert direct entre deux tribunaux.

L'expérience des Etats fédéraux confirme la difficulté d’organiser un transfert pur et
simple entre deux instances. La loi modéle proposée 4 cet effet au Canada en 1994 - le
Uniform Court Jurisdiction and Proceedings Tramsfer At - n’a été transposée dans aucune des
provinces. Une législation similaire est en vigueur en Australie, qui s’est toutefois heurtée
2 de nombreuses difficultés.”™ Selon le mécanisme mis en place par le Kgislateur
australien, les cours suprémes de chaque province sont investies de la compétence
accordée aux cours des autres provinces, de sorte quun tribunal peut ordonner le
transfert de Pinstance dont il est saisi au profit d’un tribunal d’une autre province. La
légistation est toute imprégnée de considérations empruntées au forum non comeniers, le
caractére plus approprié de la juridiction étrangre constituant le facteur principal
justifiant le transfert. On notera toutefois que le législateur australien a également visé de
fagon expresse Ihypothése des procédures concurrentes, méme si ici aussi le transfert est
subordonné au caractére plus approprié du for concurrent.

d’avis de réception du secrétaire de ha juridiction désignée & poursuivee Pinstance et, 'l y a lieu, 3 constituer
avocat ouavoué [.. 1. _

3090 Sur les origines de Particle 8 de 12 Convention de 1996, v. L. SIBERMAN, Lc, in Prvtte Law in the Faerationd
Arena. From National Conflicc Rules Towwmrds Hamronization and Urgfication. Liber A micorm K, Sighr, La Haye, Asser
Press, 2000, (703), 715-717. Mme. Silberman explique que cette disposition visait entre autre 3 introduire une
mesure de forum non comeniens dans le texte de la Convention, 3 la demande des Erats-Unis.

3! En droit belge par exemple, le transfert d’une juridiction 3 une autre est organisé par les articles 660 e.s. du Code
Judiciaite. Selon ces dispositions, il appartient au geeffe de faire parvenir le dossier au greffe du tribunal
compétent. Ce dernier se charge alors de convoquer les parties et d'inscrire, sans frais, Paffaire au rble, Iarticle
662 in fine précise que « La procédure est continuée en son dernier état »,

392 V. a. 660, al. 2 Code Judiciaire belge.

*®5 L sagit du Jurisdctions of Comnts (Cross- Vesting) A de 1987, v. le commentaire général de P. NYGH, Conflict of Laws,
Sydney, Butterworths, 1995, 86-99. :
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Dintroduct L . C . .
introduction du mécanisme du transfert en droit australien n’a pas été sans peine. Il a
dabord fallu s'interroger sur la nature exacte de la compétence transtérée, et en
particulier sur la question de savoir si le tribunal bénéficiaire du transfert pouvait se
contenter d’accepter celui-ci ou §'il doit au contraire d’abord vérifier qu'il est compétent
selon ses propres régles. Il sermble que la derniére solution se soit imposée, le transfert ne
portant dés lors plus que sur la compétence nione materiae™* Une autre question sest
posée, qui a trait au caractére obligatoire ou non du transfert. Selon M. Nygh, la
jurisprudence penche pour la fiodté du tribunal de décider librement sil accepte le
transfert quion lui propose.® Ceci montre qu'on est encore loin d’un mécanisme
assurant le passage en douceur d’un tribunal 3 Iautre, Il en est d’autant plus ainsi que des
doutes sont apparus sur la constitutionnalité méme du mécanisme, certains mettant en
doute la validité de la Ioi,™ doutes qui ont semble-t-il depuis lors été écareé.

En définitive, les nombreuses péripéties qui ont accompagné la mise en place du transfert
dinstances entre tribunaux australiens, soulignent que I'idée est loin d’étre évidente. On
en veut également pour preuve qu’aux Etats-Unis, le mécanisme de transfert ne concerne
que les tribunaux fédéraux. La section 1404(a) du chapitre 28 USC, permet certes le
transfert au profit d’un tribunal fédéré jugé plus appropsié.”® Il n'existe toutefois pas de
mécanisme étendant le transfert aux juridictions des Etats, la loi modele présentée en
1991 & cet effet par la Nationad Assodation of Commissiorers on Uniform Law n’a pas

rencontré le succés escompté.’ ™

698. Difficultés du transfert direct d’instances dans le contentieux international
(suite) - Les réticences auxquelles se sont heurtées les tentatives d’organiser le transfert
dlinstance au sein des Etats fédéraux témoignent bien de la difficulté de la solution.
Comme on I'a noté, le transfert est une solution qui nécessite une forte volonté de
coopération entre les Etats’™ La communauté internationale n’a en réalité fait que
commencer i explorer les possibilivés d’organiser un transfert entre juridictions
nationales, Les récentes Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des
adultes constituent les premiéres concrétisations de cette idée.”®

Les articles 8 et 9 de la Convention de 1996 mettent en place un mécanisme permettant 3
un tribunal de se défaire d’une instance au profit d’une autre juridiction tout en
organisant le passage de Pun 3 Pautre. Ces dispositions constituent en réalité une version
améliorée de Pexception de for inapproprié : elles prolongent I'idée d’un’ dessaisissement

1094V, sur cette controverse les commentaires de K. MASON et J. CRAWFORD, « The Cross-Vesting Scheme », A.L I,
1988, 328, spéc. 335-336 et de MM. GRIFFITH, ROSE et GORGELES, « Further Aspects of the Cross-Vesting
Scheme”, A.L.J., 1988, (1016), 1022-1023,

%95 P, NYGH, ag, 1995, 88,
309 (FBRIEN, “The Constinutional Validity of the Cross- Vesting Legislation”, Mdb U.L.R., 1989, 307 e.s.

7 La section 1404 (3) du US.C, 28t chapitre, qui stipule que «for the convenience of parties and witnesses, a
district court may transfer any civil action to any other district or division where it might have been brought”,
constitue la version codifiée, pour des fins internes, de la doctrine du forum non conveniens. Introduite en 1948,
cette disposition a donné lieu, comme l'expliquent MM. Scoles et Hay, & une importante jurisprudence (E.
SQOLES, P. Hay, P. BORCHERS et S. SYMEONIDES, 491-494).

398 Tl sagic du Urgform Transfer of Litigation At présenté en 1991 par la National Association of Commissioners on
Uniform Law.

3099 Cr CHALAS, 677, n° 26. V. aussi E. QLIVE, “The New Hague Convention on the Protection of Adults”, Yeub.
Priwate 'l L., 2000, (1-23}, 10, qui explique & propos de fa Convention de La Haye de 1996 que “In theory,
article 8 provides an ingenious and flexible mechanism which ought to be useful, but it requires a strong element
of co-operation and trust between the authorities concerned [... T'.

310V, les explications de P. SCHLOSSER, ac, Reoral des conars, 2000, t. 284, (), 308-309 et en général sur le transfert de
compétence, A. BUCHER, “La famille en droit international privé”, Regeeil de coms, 2000, t. 283, (9), n°92.
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au profit du tribunal plus approprié en prévoyant un échange entres tribunaux, soit
directement (supra, n° 676) soit par lintermédiaire des parties, pour s’assurer que le
tribunal jugé plus approprié acceptera de se saisir de la cause. La Convention n "organise
pas de transfert au sens litéral du terme, puisqu’il appartient toujours aux parties de saisir
Pautre juridiction et de déposer les piéces ad hoc. Ent outre, la Convention limite le jeu de
cette disposition a certaines juridictions préalablement désignées, dont on peut présumer
qu'elles pourraient étre mieux placées. Il subsiste donc des étapes intermédiaires entre les
deux procédures, d’autant pIus que Ja decision du tribunal estimant qu'il n'est pas le plus
approprié ne s’impose pas a I'autre qui reste maitre de sa propre saisine.” En outre, la
Convennon reste silencieuse sur bien des aspects du ‘transfert’, notamment ses
conséquences sur le droit applicable et la prescription du droit d’action.

Les Principes de Leuun Londres de I'TLA somt bitis sur le méme modéle. Ils ne prévoient
pas de transfert direct entre les deux juridictions. Il appartient donc aux parties de saisir la
juridiction bénéficiaire du ‘renvoi. Les Principes contiennent toutefois certaines
précisions relatives aux modahtes du passage de Pinstance d’une juridiction 3 Iautre
Outre la possibilité, déja évoquée, d’un dialogue direct entre les tribunaux concemes,
(supra, n° 678), les prznc1pes détaillent les dxfferentes étapes qui conduisent a la saisine
effective de la juridiction étrangére. Une précision supplémentaire est apportée quant aux
conséquences du ‘transfert’, puisque selon le principe 6, le tribunal qui a procédé au
transfert ne peut plus conrdler la compétence indirecte du tribunal concurrent lorsque
est demandée la reconnaissance ou Pexécution de la décision que ce dernier a rendue.

En vérité, le transfert ne se congoit pas en dehors d’'un cadre conventionnel ad boc. 11
n'est pas permis d’imaginer un renvoi, méme indirect, d’une juridiction a Pautre, sans un
lien conventionnel entre les deux tribunaux. Et méme en présence d’un tel lien, la nature
du transfert envisagé, pur et simple ou conditionnel et laissant aux parties le soin d’en
organiser les modalités, dépendra du degré de confiance entre les juridictions

concernées. 1%

Une fois le principe du transfert, ou d’une approche équivalente, accepté, encore faut-il
en préciser les modalités et surtout les conséquences. Les Conventions de La Haye se
montrent peut disertes sur la question. L’absence de précisions sur ces points n’est pas
fortuite, Il peut en effet se révéler ues difficile de s’accorder sur les conséquences du
transfert d’unte instance en raison des nombreuses différences entre les procédures
nationales.”® Clest ce que montre 'expérience du transfert 3 Peuropéenne, dans le cadre
du Reéglement Bruxelles I1.

699.  Les difficultés du transfert - le mécanisme de ‘transfert’ mis en place parle
Reéglement Bruxelles II - Le Réglement dit Bruxelles II prévoit une régle originale qui
se rapproche du ‘transfert’ international tel qu'on lenvisage ici. Cette régle illustre
également les difficultés du mécanisme, méme dans le cadre mité du contentieux du
divorce et entre pays aux traditions juridiques fort proches. Larticle 11, paragraphe 3,
deuxiéme alinéa du Reglement prévoit que lorsque le tribunal second saisi se dessaisit,
Pépoux qui avait engagé I'instance qui se clbture, peut porter sa demande devant la

3oL Y, également Particle 8 de la Convention sur la protection des adulres,
Moz EBn ce sens,

303 On n'évoquera pas ici la version indirecte du transfert, qui voit un tribunal subordonner la décision de ‘renvol’ &
certaines condmons La pratique est courante dans les pays de common law , ot 'on parle de ‘undertakings’. Elle
pourrait trouver 4 s'appliquer dans les juridictions de droit civil, v. P. SCHLOSSER, « Comsmon Law Undertakings
aus Deurscher Sicht », R.L W, 2001, 47 ¢.5.
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juridiction premidre saisie™ Le ‘transfert’ n'est pas parfait; la possibilité d’étendre la
saisine du juge premier saisi est laissée  la libre appréciation du demandeur”™ Il n’y a
dés lors pas de véritable renvoi d’une juridiction a l'autre.

La régle, que Pon retrouvait déj dans Ja Convention dont le Réglement reprend
Pessentiel ™ est au vrai difficile a qualifier : il ne peut s’agir d'une regle qui étend la
compétence du juge premier saisi aux demandes reconventionnelles, puisquelle ferait
alors double emploi avec Larticle 5 du Réglement qui vise précisément cette hypothese.
Le rapport explicatif rédigé pour la Convention ne manquait d’ailleurs pas de souligner la
différence entre les deux régles et de rappeler que si l'article 5 pose une regle de
compétence, l'article 11 lui vise & résoudre les conflits de procédures’™ En outre le
méme rapport soulignait que article 11 permettait un regroupement plus large du
contentieux, puisquil donne & la partie qui a perdu la course au for la possibilité de
soumettre sa demande au tribunal premier saisi dans des situations ou i lui serait
impossible d’invoquer une régle de compétence dérivée, par exemple parce que le
moment pour ce faire n’était pas encore venu.’

700. Les difficultés du transfert 3 Peuropéenne - Malgré ces explications, un certain
mystére demeure sur la portée exacte de cette disposition”” Quelle que soit la
qualification retenue — simple régle de compétence ou embryon d'une réglementation du
transfert - Peffet reste le méme : le juge premier saisi regoit la possibilité de prendre
connaissance d’'une demande qui & Porgine avait ét soumise au juge concurrent. En
pratique, cette disposition n’aura d'utilité que dés lors que le demandeur avait porté 2 la
conmaissance du juge second saisi une action dont les effets dépassent ceux attribués &
celle introduite par son conjoint. $il s’agit de deux demandes en divorce, il parait moins
utile de permettre au juge premier saisi de connalire des deux demandes, qui par
hypothése aboutiront au méme résultat.”* -

3104 La rigle vaut tout autant pour les situations de ‘vraie’ que de ‘fausse’ litispendance, les premiéres visant les
actions portant sur le méme objet et la méme cause, les secondes les autres hypothéses. Le Rapport explicatif
accompagnant la Convention précisait que certaines délégations regrettaient qu'une portée aussi large ait été
conférée 4 cette disposition et auraient préféré limiter le champ d'application du ‘ransfert’ 2 la situation des
actions dépendantes (Rapport précité du Professeur Borris, § 55).

35 En outre on peut accepter que le. ‘transfert’ soit réservé & la situation dans faquelle le juge second saisi se soit
dessaisi ; it n'a pas lieu d'étre dés lors que ce juge n'a fait que surseoir 4 statuer, Clst ce que précisait le Rapport
exphicatif établi pour la Convention, § 55.

»ios  Elle érait toutefois absente du projer, plus ambitieux, présenté par le Groupe Européen de droit international
privé, publié notamment in N.LL.R., 1995, 169 et [PRax, 1994, 67.

307 Le Rapport précise que “la régle énoncée au paragraphe 3 de [Particle 11 J est différente de celle contenue 2
Varticle 5 (demande reconventionnelle). En effet, cette demnire est une régle de compétence alors que celle
figurant & larticle 11 est une régle d'application des régles de compétence dans le cas d'actions dépendantes” (§
55). Le Rapport précise également & Particle 5 que cette disposition “doit éure vue en relation avec larticle 11 [..]
afin de bien distinguer les deux types de cas, méme si les effets produits seront souvent identiques” {§ 42 du
Rappor).

398 Rapport, § 55.

3109 Les avis sont pour le moins partagés. Mme. Gaudener- Tallon y voit une maniére de transfert (“Le Réglement n°
1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000 : ‘Compétence, reconnaissance et exécution des décisions en matiére
patrimoniale et en matidre de responsabilité parentale des enfants communs™, J.D.L, 2001, (381), 403). M. Anad
et Mme, Mir-Watt semblent partager cette opinion, ils évoquent un “transfert”, sans autre explication (B. ANCEL
et FL MUIR WATT, “La désunion européenne : le Réglement dit ‘Bruxelles 11, RCD.LP, 2001, (403), 430).
D’autres retiennent quil s'agic d’une régle accordant une compétence “annexe” (“Annexzustindigheit ») au
tribunal premier saisi (p. ex. H. SCHACK, “Das neue intemnationale Eheverfahrensrecht in Europa”, RubdsZ.,
2001, (615), 626). Comp. avec Popinion de U. P. GRUBER, “Die neue ‘europilische Rechushingigheir’ bei
Scheidungsverfahren”, FamRZ., 2000, (1129), 1134, pour qui il ne s'agit pas d’une régle de compétence, mais
d'une régle sul generis précisant les conséquences de Papplication des régles de compétence.

318 En ce sens, U. P. PETER GRUBER, Lc, Fam RZ., 2000, 1134 ; FL GAUDEMET-TAILON, Le¢, J.D.L, 2001, {(381), 403,
n® 53
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Les actions connexes ou dépendantes feront donc figure de champ d’application
privilégié du transfert & Peuropéenne. Or c’est justement dans cette hypothése qu'un
transfert peut poser des difficultés pratiques considérables. On pense tout d’abord aux
différences qui séparent les droits nationaux quant aux modes de dissolution du lien
conjugal. Comme le rappelle fort & propos le rapport explicatif rédigé par Mme Borris,
les droits suédois et finnois ne connaissent que le divorce comme forme de dissolution
du lien conjugal, 4 I'exclusion de toute séparation de corps ou d’annulation du mariage >*!
St d’aventure, un tribunal suédois est saisi en premier d’une demande de divorce alors
que I'épouse belge s’adresse ensuite aux tribunaux de son pays pour obtenir Pannulation
du mariage, ces derniers devront donner suite 3 P'exception de litispendance que le mari
ne manquera pas de soulever. On peut se demander st le juge suédois acceptera dans ce
cas de figure de connaitre d’une demande d’annulation dont Pépouse chercherait 4 le
saisir en vertu de l'article 11, paragraphe 3, deuxiéme alinéa. Tout Jaisse penser quil sera
difficile pour le juge de se prononcer sur une demande que son droit national ignore 32

Sans se prononcer expressément sur la question, le rapport explicatif laisse entendre que
dans un tel cas de figure, il appartiendra 4 Pépouse, une fois le divorce prononcé en
Suede, de saisir & nouveau les tribunaux belges pour s’assurer que la décision suédoise
produise en Belgique ses effets ex tw, comme il s’agissait d’une annulation du lien
conjugal™ A comtrario on peut en déduire qu'il n’appartient pas au juge suédois de se
prononcer sur la demande d’annulation. Le transfert bute ici sur les différences entre
droits nationaux.

701 “Transfert’ et droit applicable - Le mécanisme de transfert 3 peine esquissé par
le Reglement se heurte également au caractére national des régles de conflit de lois
applicables au contentieux conjugal. Il faut en effet sinterroger sur linfluence que le
‘transfert’ aura sur le droit applicable 2 la demande. Avec M. Ancd et Mime. Musir Watt on
peut en effet se demander s “le transfert implique que cette demande différente d’abord
portée devant le juge second saisi parvient ensuite devant le premier 4 Pétat brut, en
quelque sorte, ou dans la conformation éventuellement déjd regue de la premiére
procédure de sorte qu'elle ne pourrait plus étre jugée que selon les régles de conflit de
lois du juge dessaisi”.""* Et ces auteurs de souhaiter dans le méme mouvement que le
transfert n’ait pas d'influence sur le droit applicable au fond »*

702.  “Transfert’ et reconnaissance des décisions - Enfin, le ‘transfert’ laisse
subsister quelques difficultés sur le plan de la reconnaissance d’une éventuelle décision.

3 Rapport, § 52

Mz Selon Mime., Ganederrer- Tallon, ke juge suédois dans un tel cas de figure déclarera sans doute ta demande irrecevable
au motif que le droit suédois ignore la nullité du mariage (Lc, J.D.Z, 2001, (381), 404).

%13 Rappors, § 57.
34 Lo, RCDLP, 2001, 430,

s Aux Etats-Unis, il a fallu lintervention de la Cour Supréme pour obliger le trbunal fédéral auquel profite le
transfert 4 appliquer la foi qui s"imposer selon les régles de conflit de la juridiction ayant procédé au transfert, v.
Van Dusen u Barmck, 376 US. 612 (1964) et les explications de V. KAUEMAN, “Further Observations on
Transfers Under Section 1404 (a)”, Cdwm L, Reu, 1956, 1 ess. La légistation australienne sur le transfert contient
des régles déraillées sur l'influence du transfert sur le droit applicable. Selon la section 11(1), le tribunal auquel le
transtert bénéficie, doit appliquer ses propres régles de conflit, v. les explications de P. NYGH, ac, Sydney,
Butterworths, 1995, 92-99 et, du méme, « Choice of Law in Federal and Cross-Vested Jurisdiction », in The
Asustrafian Federa] fudicial System, B. OPESKIN et F. WHEELER (8ds.), Melbourne, Univ, Press Melboume, 2000, 358
e.s. Au sein de Pespace judiciaire européen, la difficulté pourrait disparaltre, ou & tout le moins s'atténuer, avec
l'introduction, annoncée, de régles de conflit uniformes pour les questions de divorce.
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Lorsque le juge premier saisi s’est prononcé, sa décision aura force de loi dans tous les
Etats membres. Le Rapport accompagnant la Convention expliquait que st le juge
premier saisi a fait droit 2 la demande qui lui a é directement soumise, écartant celle qui
a fait Pobjet d'un transfert, la partie & Porigine de cette derniére pouvait engager une
nouvelle instance dans I'Etat membre qu’elle avait saisi antérieurement pour exiger que la
décision du juge premier saisi y sorte les effets qui reviendraient normalement 2 une
décision telle que celle quelle sollicitait 4 lorigine. Pour reprendre exemple déja évoqueé,
si le juge suédois prononce le divorce, celui-ci n'aura qu'un effet ex 7mc. L'épouse belge
pourrait néanmoins s’adresser aux tribunaux belges pour que ceux-ci déclarent que la
décision de divorce produira ses effets en Belgique ex mwm, comme Taurair fait une
décision annulant le mariage !

Cette précision laisse perplexe.”™® Elle revient 3 faire sortir a une décision étrangere plus
deffer qu'elle n'en possede selon le droit du juge qui I'a prononcé. De plus, le juge
second saisi recouvrerait en quelque sorte une compétence dont il avait éé privé pour
statuer comme on le Iui demandait 3 'origine! Et on peut se demander si la décision qu'il
prendra devra 3 son tour &tre reconnue dans les autres Etats membres, avec le risque de
collision et de contradiction. Fort heureusement, la reconnaissance telle que la congoit le
réglement se limite & la dissolution du lien conjugal, 4 la modification de 'état civil et 2 1a
possibilité de remariage qui en découle. En pratique, un conjoint n'aura donc intérér a
solliciter du juge second saisi qu'il se prononce comme il le lui demandait a 'origine que
pour &viter d’Btre accusé de bigamie, si un remariage a en lieu entre temps”" Si
Phypothése est exceptionnelle, la régle n’en demeure pas moins peu orthodoxe.

703. Le transfert 3 Peuropéenne, une réglementation inachevée - En réalité,
Particle 11, 3* paragraphe, deuxiéme alinéa n’a de wansfert que le nom. Cette
disposition, résultat d’un compromis politique,”™* laisse un golit d’inachevé. On ne peut
qu'approuver lintention du législateur européen, désireux de pallier dans une certaine
mesure les rigueurs de la priorité temporelle en autorisant la poursuite d'une procédure
intentée postérieurement. Il aurait toutefois fallu apporter quelques précisions sur la
portée et surtout les conséquences du mécanisme. Quoi quil en soit du caractére
imparfait de cette disposition, elle illustre bien les difficultés de penser le transfert 3
Péchelle internationale, ou il se heurte rapidement au cloisonnement national des regles
de conflit de loi, de procédure et de fond. Il faudra sans doute attendre une avancé
supplémentaire — annoncée ~ dans Punification des régles de conflit de loi en matiére de
divorce pour que l'article 11 puisse sortir son plein effet.

704.  Conclusion - Les aménagements possibles de la régle de la priorité temporelle
sont nombreux. On relévera surtout Pintroduction d’une exception 2 cette régle, fondée
sur I'idée du for approprié. Elle nous semble constituer la piste la plus judicieuse pour
nuancer le caractére indubitablement arbitraire de la régle. L'exception peut étre
accompagnée de diverses modalités : selon Pambition on optera soit pour le dialogue
entre tribunaux, soit pour le transfert, qu'il soit pur et simple ou conditionnel. Avec ces
dernitres questions, on entre dans le champ des modalités de la regle de prioricé
temporelle, que nous allons maintenant explorer.

6V, Pétonnement que manifestent B. ANCEL et H. MUIR WATT, L¢, R CD.LP, 2001, 431, n® 22 et FL GAUDEMET-
TALLON, Lc, J.D1 1, 2001, 404, n° 54,

M7 Comume Fa relevé H. GAUDEMET-TALLON, Le, [.D.1, 2001, (381), 404, n® 54.

118 Selon le Rapport Explicatif, § 55, qui précise que «le groupe s'est done bomy
sans plus d’explications,

7

3 Jui donner la forme adéquate »



LES CONFLITS DE PROCEDURES 738

§2  Les limites de la déférence internationale

705.  Introduction - La priorité temporelle, dont on a vu quelle constituait un
fondement adéquat de la déférence internationale, n'est pas sans appeler de sérieuses
réserves. Pour lencadrer, on a envisagé certains aménagements touchant au fordenent de
la régle, en faisant notamment appel & une exception déduite du caractére foncidrement
inapproprié du tribunal premier saisi.

La priorité temporelle mitinée d’un soupgon de for approprié ne nous semble toutefois
pas faire le tour de la question. Le droit comparé révele dailleurs quiau-deli de la
question du fondement de I'abstention, de nombreuses autres limitations sont évoquées
qui contribuent toutes autant A encadrer la priorité accordée au juge premier saisi. Cest 3
ces limites que sera consacrée la suite de cette étude.

On expliquera dans un premier temps que le régime des jugements étrangers a souvent
servi d’inspiration pour tracer les limites du déclinatoire de litispendance internationale
(A). Cette filiation nous semble judicieuse, tant les points communs entre les deux sont
nombreux et évidents. On en déduira une exigence générale qui lie la priorité du juge
premier saisi 4 un pronostic de reconnaissance. Dans un deuxiéme temps on sattardera
sur deux éléments qui donnent forme concréte 4 ce pronostic (B), & savoir d’une part
Pexigence de compétence dans le chef du juge premier saisi et d’autre part celle du
respect de certaines contraintes liées 3 Pordre public.

A Les limites déduites du régime des jugements étrangers: le pronostic de
reconnaissance

706.  Le pronostic de reconnaissance comme limite 4 la priorité temporelle - Le
droit comparé apprend que pour résoudre la question des limites A apporter 3 Peffort de
coordination internationale, la majorité des droits nationaux - du moins ceux qui font
confiance 4 la priorité temporelle - sen remettent 3 ce que I'on a appelé le ‘pronostic de
reconnaissance’. Concretement, le tribunal second saisi n’acceptera d’en déférer au
tribunal premier saisi que 'l peut prévoir que celui-ci rendra une décision susceptible
d’étre reconnue dans son propre ordre juridique. Ce faisant, ce sont les conditions posées
a la reconnaissance des jugements étrangers qui viennent limiter la priorité temporelle,
celle-ci n’étant acquise qu'a la condition que le jugement & venir du juge premier saisi
remplisse les conditions posées pour sa reconnaissance future.

Déja au siécle passé, le Tribunal de 'Empire allemand avait déduit de la reconnaissance
de la future décision étrangére une limite 3 l'exception de litispendance™™ Le tribunal
expliqua 4 cette occasion tres clairement que puisque cette exception poursuivait Je méme
but que la reconmaissance de Pautorité de chose jugée 4 une décision étranggre, la sphére
d’application de ces deux mécanismes “doit &tre renfermée dans les mémes limites? 3%

M RG, 26 janvier 1892, W, 1892, 124 ; .D.I, 1893, 905.

W10 RG, 26 janvier 1892, dans la traduction parue au J.D.1., 1893, 905-906. Décision qui fut ensuite reprise presque
mot pour mot dans une décision du méme tribunal du 13 avril 1901, RGZ,, t. 41, 1902, 341 {en Pespéee le
tribunal observe que “Einen im Inlande erhobenen Klage kann auf Gruad eines im Auslande anhingigen
Rechtsstreites die Eintede der Rechtshingigkeit nur dann entgegengesetz: werden, wenn das in diesem
Rechrstreite ergehende Unteil im Inlande als Urteil anzuerkennen ist” {p. 344). Et le tribunal d’ajouter que “Die
anerkennung des auslindischen Prozesses und seine Wirkung fiir andere Prozesse kann nicht weiter reichen als
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A la méme époque, PInstitut de Droit International s’est engagé dans une voie similaire a
Poccasion de sa résolution invitant les Erats 4 étendre le bénéfice de l'exception de
litispendance aux espéces internationales. Selon l'article second de cette résolution
adoptée lors de la session de La Haye en 1898, il est en effet nécessaire “pour admission
de Pexception de liispendance étrangére que, en regle, les jugements prononcés dans le
pays du juge saisi en premier, soient susceptibles d’étre rendus exécutoires [...] selon la loi

du pays ot 'on produit Pexception”. " '

Les jurisprudences nationales, qui se sont progressivement ouvertes au déclinatoire de
litispendance internationale, ont sans exception adopté la méme formule. Ainsi l'accueil
de Pexception de litispendance devant le juge frangais en raison d'une instance engagée
devant un tribunal étranger est-il selon la jurisprudence Minem di Fragne de Ia Cour de
Cassation excly “lorsque la décision 3 intervenir 3 Iétranger n'est pas susceptible d’étre
reconnue en France” % Cette limitation au jeu de lexception de litispendance a ensuite
été reprise dans les différentes codifications nationales.”™ Le projet de code belge de
droit insernational privé n’a pas dérogé  cette tradition. L'article 14 du projet indique en
effet que le tribumal second saisi devra vérifier “[..] qu'il est prévisible que la décision
écrangdre sera susceptible de reconnaissance ou d’exécution en Belgique [...] 7.

Un consensus important semble se dégager sur la condition du pronostic de
reconnaissance. Pour expliquer la faveur dont jouit cette limitation de la priorité du juge
premier saisi, il est nécessaire de préciser les liens unissant régime des jugements
drangers et exception de liispendance internationale (1). Aprés avoir constaté la
nécessité de maintenir ce lien, on s'interrogera sur la forme concréte qu'il peut prendre
pour limiter la priorité du juge premier saisi (2).

1. LA FILIATION ENTRE REGIME DES JUGEMENTS ETRANGERS ET PRIORITE DUJUGE
PREMIER SAISI

707. Lien entre litispendance et exception de chose jugée - la preuve par
Ihistoire - La litispendance internationale a toujours été présentée comme la ‘fille’ de
Pexception de chose jugée. Voet liait déja les deux institutions dans ses écrits, ™ Lhistoire
de Pexception de litispendance révéle le formidable lien qui l'unit au sort réservé aux
jugements étrangers.

La parenté entre les deux institutions s’exprime parfois de fagon négative, comme ce fut
le cas avec le Code de procédure civile italien de 1940. On a expliqué que ce Code

die Anerkennung des auskindischen Unteiles”, (344-345). In asu la litispendance fut rejeée, le futur jugement
chilien ne pouvant &tre reconnu en Allemagne faute de réciprocité.

2t Article 2, Amn de Plnstitit de Dot Intervational, XV, 91.

12 Cass, Fr, (14 Ch. Gv) 26 nov. 1974, RCD.ILP., 1975, 491, note D, Howeaux ; LD, 1975, 108, note A
PONSARD,

313 En particulier dans les Kgislations suisse (art. 9 LFDIP, v. M. WITTiBSCHLAGER, 1994, 123-129), italienne (art.
7), québecoise (art. 3137 G, civ) et néerlandaise (art. 12 CPC),

w24 1 erivait dans ses Commentaires que “Exception rel judicatae affinis admodum est exceptio litis pendentis ;
quippe quae quoties, et omnibus illis in casibur datu, lite apud alium judicem pendente, quoties et quibus in
casibus, lite finita, rei judiciatae [... ] exceptioni Jocus est [... | (Commrartarivs ad Pandectzs, Livre XVIV, it I, n°
7). V. plus récernment R. SCHUTZE, Dentsches internatiorales Zinilprozefiedit, Berlin, de Grayter, 1985, 177 (*Die
Rechishangigheit ist eine vorstufe der Rechshraft. Beide Wirkungen sind wesenihnlich”).
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interdisait au juge italien second saisi de faire droit 4 une exception de litispendance au
profit d’'un juge étranger premier saisi (sypr, n° 392). On ne s'étonnera donc pas de
constater que ce méme Code se montrait fort mal disposé 3 Pencontre des jugements
étrangers. Selon les article 796 e.s., Peffet des jugements étrangers érait subordonné, en
quelque matiere qu'ils soient rendus, 4 une déclaration defficacité (didhiarazioni di effcacia)
prononcée par le juge italien. Cette déclaration érait nécessaire non seulement pour
obtenir I'exécution du jugement étranger, mais également pour invoquer tout autre effet
du jugement étranger en ce compris les effets que Pon range classiquement sous la
reconnaissance, et notagment autorité de chose jugée.’™

Le refus d’accorder un quelconque effet de plein droit aux jugements étrangers, refus qui
contraste avec le régime existant avant 1940, ** avait pour effet que les plaideurs
pouvaient librement porter & nouveau laffaire devant le juge italien tant que la
déclaration judiciaire d’efficacité d’un jugement étranger antérieur navait pas été obtenue.
En somme, le [égislateur iralien avait d’avance condamné Ia litispendance par sa méfiance
a Pégard des jugements étrangers.

708.  Lien entre litispendance et exception de .chose jugée ~ la preuve par
Phistoire - l'exemple de la jurisprudence allemande - La précocité de la
jurisprudence allemande illustre également la filiation entre litispendance internationale et
régime des jugements étrangers, mais cette fois-ci de fagon positive. On a déja évoqué I
décision de la Cour impériale de 1892 qui avait accueilli Pexception de litispendance
internationale, du moins sur le plan des principes (supra, n° précédent). Cette décision
contraste radicalement avec attitude, déjd évoquée (suprs, n° 374) des juridictions
frangaises et belges 4 la méme époque, toute entidre faite d’un refus de s’ouvrir 3 Ia
litispendance internationale. '

La décision de la Cour impériale n'était pas le résultat d’un accident, elle inaugurait au
contraire une jurisprudence constante des tribunaux allemands qui dés cette époque
acceptaient de faire droit 2 la priorité du tribunal étranger premier saisi.’™ Dans Pespéce
tranchée par le Reichsgericht en 1892, un citoyen allemand qui avait été attrait 3 la fois
devant la justice hongroise et celle de son pays, invoqua devant cette dernidre Pexception
de litispendance. En premiére instance et en appel, les juges allemands décidérent que la
litispendance pouvait s’appuyer sur le fait qu'une juridiction étrangére était déj3 saisie du
litige. Selon les juges d'appel, il s’agissait 13 d’un principe admis par la majorité des

#35V. pour plus de dérails, F. A. M. RIAD, La wdanr intermationale des jugerrents en dhoit comparé, Paris, Sirey, 1955, 119-
129 ainsi que G. A. L. Droz, 1972, 250-251, n°® 409. Le juge italien pouvait d’ailleurs, dans certaines
circonstances, procéder & une révision au fond (risame def ment) du jugement étranger. V. towefols sur ka
possibilite d’obtenir de fagon incidente la déclaration judiciaire defficacité du jugement érranger — par le biais de
b delibuzione incidentale ~ B, A, M. RIAD, ac, 123-124.

3126 Sur le régime beaucoup plus libéral mis en place par le Code de procédure civile de 1865 (arr. 941), v F. AL M
RIAD, ac, Paris, Sirey, 1955, 119-120 et les références citbes.

27 Une jurisprudence qui était d'ailleurs chaudement appuyée par la doctrine de Pépoque, entre autre par C. L. von
BAR, Theorie und Praxis des tnternationalen Priwaredhs, 11, 1889, réimpression 1966, Aalen, Scientia Verlag, 546-550,
n° 473. (Pauteur renvoie & Martens, Klitber ainsi que Feuerbach qui seraient également favorables i I
litispendance). W. HAU (114, note 10} cite également les tavaux de G. WALKER, Streithugers ans dem internationaden
Chulprossredite, Vienne, 1897, 154-160, M, Maifi s'stonnair également dans son ouvrage consacré 3 la procédure
civile internationale, qu'on puisse refuser toute portée intemationale 4 lexception de litispendance. F. MEILL, Das
internationale Ciilprozessredit auf Groml der Thearie, Gesetzggbung sond Praxcis, Ziirich, Verlag O. Fiissel, 1904, pp. 381
387. Examinant les dangers posés par la concurrence de procédures, et notamment le gaspillage de ressoutces et
le risque de décisions contradictoires, il enseignait que ces inconvénients n'en éraient pas moins présents dans les
especes internationales (pp. 382-383). Et Meili d’en conclure que Pexception de licispendance devait trouver sa
place dans le contentieux international privé,

HB - RG, 26 janvier 1892, W, 1892, 124, résumé au “Bulletin de la jurisprudence allemande”, .D.1, 1893, 905-9C6.
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tribunaux. Le Tribunal de PEmpire refusa de casser la décision entreprise, ouvrant la vose
au réglement par Pexception de litispendance des conflits opposant un tribunal allemand
3 un collégue étranger. Cette décision fit jurisprudence.””

Comme L'avait fait remarquer la Cour d’Appel, ladmission de la Iispendance n’était pas
une nouveauté pour les tribunaux allemands. Il semble en effet quavant méme
Punification juridique du pays et la promulgation du ZPO, les tribunaux acceptaient de se
dessaisir au profit d’une juridiction appartenant 4 une autre partie du futur Etat.”™ 11
nest pas excly que cette jurisprudence ait également pu profiter aux tribunaux
étrangers. ™ Ainsi Fodix écrivait-il que la litispendance en pays étranger pouvait selon les
nombreuses conventions conclues entre les états allemands former une fin de non-
recevoir contre une nouvelle demande.”*

709. Lien entre litispendance et exception de chose jugée - la preuve par
Phistoire - lexemple de la jurdsprudence allemande (suite) - La précocité
remarquable des tribunaux allemands * n’est certainement pas sans rapport avec le sort
favorable qui, déja au 19°™ siécle, était réservé aux décisions étrangéres en Allemagne.”™*
On sait en effet que les jugements étrangers bénéficiaient dans ce pays depuis 1898 d'une
reconnaissance de plein droit,® conférant au droit allemand une avance considérable sur
les droits des autres Etats européens beaucoup plus frileux™ A cette date fut consacrée

32V, RG, 23 juin 1893, LW, 1893, 350; RG, 13 avrl 1901, RGZ, vol. 49, 340, résumé au “Bulletin de la
jurisprudence allemande”, J.D.L, 1903, 188; OLG Hamburg, 27 octobre 1900, Hanseatische Gerishtszeitung, 1900,
285, résumé au “Bulletin de Iz jurisprudence allemande”, DL, 1902, 861-862; R.G., 29 octobre 1911, . W,
1912, 79; R.G., 12 mai 1915, LW, 1915, 1264; RG, 25 acitit 1938, RGZ, vol. 158, 145. Sur Phistoire de la
jutisprudence allemande, v. B, HEIDERHOEF, 1998, 52-53 et W. Hay, 113-115.

310 V. le § 19 de la Rechtshiilfegesetz du Norddewschen Bunde qui date de 1869, citée par B. HEIDERHOFF, 1998,
52,

31 P, ex. la décision rendue en 1880 par le Landpericht de Metz, parve au Wengers Ardiv fiir Chulredhtiide
E nascheidungen, 1882, vol. 3, 44 e.s,, citée par B, HEIDERHOFF, 1998, 53, qui accueille lexception de litispendance 4
la condition que la future décision étrangére puisse ére reconnue en Allemagne.

192 ML FOELIX, Thaité de droit intemational privé ou dos conflit des lois en matidre de droit prisd, 4me édl., revue et augmentée par
DEMANGEAT,Paris, 1866, I, 371, note 1. 11 cite également (1.1, 369, n° 182) un arrét de la Cour de la Cour d’Appel
de Cologne du 31 aott 1840, paru avx A rdbiv fir das Ciuil s criminal Redht der Keraiglids presissischen Rbeinprovinzen, .
X, 1, 72, qui refuse d’accueillir lexception de litispendance, mais se fonde pour cela sur le défaur d'identité avec
P'action formée précédemment aux Pays-Bas.

313 Précocité qui a failli recevoir Passentiment du législateur. Mme. Heiderboff rapporte en effet qu'on avait suggbré de
consacrer explicitement Pexception de litispendance internationale lors de Ja codification du droit mternational
privé allemand. Elle cite (1998, p. 52) le § 36 du projet déposé par Gebhard, paru & Die sgeheimen Materialens zur
Kodifikation des devtschens internationalen. Privatvedhns 1881-1986, 73, la disposition proposée fonctionnait de fagon
négative en excluant le jeu de la litispendance internationale lorsqu'il apparaissait que le juge étranger n'était pas
compétent ou que la future décision étrangére ne pourrait étre reconnue en Allemagne.

334 En général, P. MERCGER, Effers intermationaw des jugerrents dans les Etats rembres du Mardé Comerun, Univessité de
Lausanne, Faculté de Droit, Lausanne, Pont Fréres, 1965, 75 e.s. et les nombreuses références citées ; E.
RIEZLER, “La reconnaissance et Pexécution des jugements érangers. Droit allemand », in Le droit international prié
de Ia frmille ez France et en Allermagre. Exposé et comparaison des sclutions en wignesr dans les dest pays, Tibingen / Paris,
CB Mohr / Sirey, 1954, 481 es.

3% En réalicd, fa reconnaissance de plein droft érait sans doute déja acquise dés 1879 et Pentrée en vigueur du Code
de procédure civile de 1877. Liarticle 661 de ce Code ne visait certes formellement que l'exécution des décisions
érrangdres ; la jurisprudence considérait toutefois déja que les conditions posées pour obtenir Fexequatur, qui ont

été reprises sans modification substantielle en 1898 pour la reconnaissance, valaient également pour cette

derniére sans que leur examen doive se faire par voie judiciaire, v. les références citées par G. FHOLLEAUX, note
sous Cour administrative de Srattgart, 8 novembre 1954, RCD.LP, 1955, (748),753 ex en particulier RG, 29 janvier

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

31%  Sur le régime des jugements éerangers dans les différents Etats allemands avant Punification et Iintroduction du
Code de procédure civile en 1879 v. F. A, M. RiAD, ac, Paris, Sirey, 1955, 94-95. On consultera également
Pérade de C. CONSTANT, De Pevdution des jugerments dvangers dars les divers pays. Législation, jurispradence, prodiber,
taités diplormatiquies, 26w &d., Paris, Durand et Pedone, 1890, 79-89 sur les régles en vigueur entre 1877 et 1900, et
en particulier le § 661 du Code de procédure civile.
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par la voie législative *¥ la distinction, acquise trés t&t dans les écrits allernands, entre
reconnaissance (‘Anerkenumg) d’une part et exéeution (‘Vallstrekung) d'autre part des
jugements étrangers.

Larticle 328 du Code de procédure civile, dont on a noté a juste titre qu’il constituait la
premiére consécration legislative de la notion de ‘reconnaissance’ d'un jugement
étranger,”* énumérait les circonstances dans lesquelles un jugement étranger ne pouvait
ére reconnu en Allemagne”™ Il n'y éuait pas question d’'une quelconque procédure
imposée pour vérifier si un des motifs de refus était présent. A anrario on pouvait donc
en déduire que les jugements étrangers pouvaient étre reconnus de plein doit pour autant

quaucun des motifs de refus ne soit vénifié,”* ce que confirma le Reidhsgeridn,”™*!

Concrétement, les jugements étrangers étaient reconnus ipso #ne en Allemagne dés que les
conditions prévues par larticle 328 se trouvaient réunies sans quil y ait besoin d’un
jugement allemand pour le constater.”** Un ;usncxable pouvait dés lors invoquer
Pautorité de chose j Jugee d’une décision étrangére qui s'imposait au juge allemand sans
que celui-ci ne pmsse exciper du défaut d’exequatur. On comprend que dans ces
circonstances, il ait été difficile aux tribunaux allemands de refuser de faire droit 4 une
exception de litispendance internationale : les juges ne pouvaient se réfugier derricre
Pabsence de risque de voir apparaitre des décisions comradmto;.res puisque les décisions
étrangeres pouvaient fonder une exception de chose jugée sans qu ' soit besoin pour cela
d’obtenir le fiat d’un juge de l'exequatur. Le juge allemand qui était saisi d’un litige déja
porté & la connaissance d’un juge étranger ne pouvait dés lors ignorer que il poursuivait
Pexamen du litige, sa décision pourrait contredire une décision étrangere jouissant de
plein droit en Allemagne de lautorité de chose jugée. Il s'imposait de reconnaitre un
cercain effet 3 la décision étrangére en devenir que constituait la procédure en cours.
Cest dailleurs en faisant appel 3 I parente entre chose jugée et htmpendance que le
Rexchsgencht a justifié, dans la décision déjd é evoquee de 1892, Teffet reconnu a la saisine
du juge etranger Selon le tribunal impérial, ces “deux exceptions ont un méme but :
réaliser une économie de temps et d’argent en évitant deux procédures paralleles ou

1% Lafameuse Nowlle du 17 mai 1898, entrée en vigueur le fer janvier 1900,
M€ B, A, M RIAD, ac, Paris, Strey, 1955, 95.

3% Llexécution des jugements étrangers était régie par le § 722 ZPO, qui renvoyait aux conditions posées par le §
328, tout en subordonnant Fexécution 4 Vobtention d'un exequatur.

e Uhe controverse existait cependant dans la doctnne allemande sur la question de savoir si la reconnaissance
constituait la régle ou Pexceprion. Il semble qu'une majorité de commentateurs défendaient la thése selon laquelle
le principe posé par le lgislateur érait fa non-reconnaissance des jugements étrangers. V. les explications de E.
RIEZLER, Datenutionals Ziilpreessedt wd proeswles Frendemeht, Walter de Gruyter/ J.CB. Mohr,
Berlin/Tiibingen, 1949, 524-525 (qui observe toutefois que la controverse n’a aucune conséquence pratique) et
D. MARIINY, “Anerkennung auslindicher Entscheidungen nach autonomen Recht”, in Hanmdbudh de
Intermationalen Zivikerfabversredh, TIL/ 1, Titbingen, [.CB. Mohr, 1984.

M RG, 18 mai 1916, R.G.Z, 1. 88, p. 244. V. aussi RG, 26 avril 1941, R.G.Z,, t. 166, p. 376. Le législateur allemand
intervint cependant en 1941 pour menre fin 3 la reconnaissance o 2w des décisions étrangéres en matiére de
divorce, qui ne pouvaient dorénavant sortir d’effet en Allemnagne qu'aprés un contrdle par le ministre de la justice (&
Porigine le Reihsrrinister der [ustiz, depuis lors les ministres de Ja justice des Lander). Sur ce renversement du principe
raditionnel de la reconnaissance de plein droit, v. les explications de G. FHOLLEAUX, note sous Cour administrative
de Stuttgart, 8 novembre 1954, RCD.LP, 1955, (748), 749-752. Selon L Szaszy, Jnemationdl Chil Procadre. A
Comparatre Study, Leiden, AW, Sijthoff, 1967, 552, centains pays d’Europe de I'Est avaient également adopté &a
reconnaissance de plein droit des jugements étrangers, routes matidres confondues,

342 On rappellera également que le camciére précaire de I reconnaissance de plein droit ayant été apercu erés 6, les
juridictions allemandes awtorisaient les parties & engager une action en déclaration de reconnaissance du jugement
étranger, pour dissiper les doutes éventuels sur celle-ci, v. RG, 5 janvier 1925, R.G.Z., t. 109, p. 383. L'article 256
du ZPO offrait le véhicule parfait pour ce genre dexercice, cette disposition cuvrant une action générale en
constatation de droit {la fameuse Festdlmghlage, déii évoquée),



743 LMITES DE LA PRIORITE TEMPORELLE

successives, et leur sphére d’application doit &ure renfermée dans les mémes limites”

La litispendance fut en quelque sorte admise sous le couvert de l'autorité conféree 4 son
ainée, Pexception de chose jugée.

La jurisprudence autrichienne révéle le méme paraliélisme entre litispendance et
reconnaissance. La reconnaissance de plein droit a également été acquise tres tot en droit
autrichien. ™ Ceci explique que la Cour Supréme autrichienne ait pu dés 1882 admettre
Pexception de liispendance internationale a Poccasion d’une affaire de divorce engagée
concurremment devant un tribunal russe ™ Cette jurisprudence sera confirmée par la
suite.”™*

710. Lien entre litispendance et exception de chose jugée - la preuve par
Phistoire - Pexemple de la jurisprudence allemande (suite) - Le lien posé par la
Cour impériale entre le régime des jugements étrangers et la liispendance permet
dexpliquer, au moins en partie, le libéralisme précoce de la jurisprudence allemande : une
fois admis Pexistence d’un lien Togique’ entre la reconnaissance d’une décision étrangere
et celle d’une simple procédure encore pendante,”™ Paccueil de la litispendance simposa
naturellement puisque ces méme tribunaux témoignaient déji d’une grande ouverture 3
P'égard des jugements étrangers.”™

Pour &tre inévitable au vu de Iimportante ouverture du systéme allemand aux décisions
2 \ » . £ 1 . I . + . r .
étrangere, Paccueil du déclinatoire de litispendance internationale en droit allemand érait
toutefois grandement facilité par les conditions posées 4 la reconnaissance des décisions
étranggres. La reconnaissance était en effet certes de plein droit, elle n'en était pas moins
subordonnée au respect de certaines conditions énumérées, de fagon négative, & larticle
328. Or la liaison opérée entre les deux questions a permis aux tribunaux d’enfermer la

3 R, 26 janvier 1892, traduction parue au “Bulletin de la jurisprudence allemande”, .D.J. 1893, 905-906.

Dans une espice ultérieure ot I saisine concurrente des tribunaux de Genéve éeait invoquée 4 Tappul de
Pexception de litispendance, le Reichsgeriche décida que “Das auf die Gerfer Klage z1 erwirtende vedhrskiftige Urtedl des
zustiindigen Schraizer Gerichts & fabig, #m [Deutsdhlandd] anerkarnt zu werden. [... ] Deshalb stéht die durch jene Klage
begriindete Rectshingigheit ... ] der dharch A srferg eines dewtschen, Geridits bewirketen Redhishirgigeeit deid” (RG, 25 aolt
1938, RGZ, vol. 158, (145), 147).

344V, E, RIEZLER, ac, Walter de Gruyter/ J.CB, Mohr, Berlin/Tiibingen, 1949, 512.

s QGH, 28 mars 1882, Sammdwng, Bd. 20, 161, n® 8939, résumé au “Bulletin de la jurisprudence autrichienne”,
J.D.I, 1886, 461-462,

M P, ex, OGH, 26 novembre 1985, 2 Ob. 596/85, EFSlg49, 331; OGH, 3 foyrier 1982, ZIRV., 1984, 145, note
Konecny; et Ja jurisprudence citée par E. SGHUMANN, “Intemnationale Rechtshingigheit (Streitanhingigheit)”,
Fatsdnift fir Winfried Kralik zum 65. Gebwmstag Vefabreswds - Privatredat, W. RECHBERGER et al. (éds.), Vienne,
Manzsche Verag, 1986, (301), 306, note 18. V. en général sur Iexception de lirispendance internationale en droit
autrichien: F. MANHARDT, “Die Doppelprozepfiithung im schweizerisch-Ssterreichische Verhdltnis — Ein Fall
zur ‘Internationalen Rechrshingigkeit” im Ehescheidungsprozep”, in Vefabrergirartion im rationglen wrd
internationalen Prozessredit : Festsdmift Frare Matsdoer zum 65. Gebwrtstag, O]. BALLON, Vienne, Manz, 1993, 339 es.
LIEIDERHOFF 1998, 83-84; E. SCHUMANN, “Internationale Rechrshingigheit (Streithiingigheir)”, in Festobnift fitr W
Kralik, Vienne, 1986, 301-316; A. BAUMER, ac, K8ln, Heymann, 1999, 51-52 et H. HOYER, “Zur Stretthingigheit
i Bsterreichischen internationalen ZivilprozeBrecht”, Z. £ RV, 1969, 241-261.

34 Lien dont la doctrine avait suggéré lexistence, Wach écrivait par exemple en 1885 que “Dans la mesure oli un
jupement étranger est susceptible de reconnaissance, la procédure étrangére et ses effets pour d’autres proces
doivent également &ue reconnus” (WACH, Handbudh des internationalen Ziviiprozessredits, 1885 cité par B.
SCHNEIDER, “Lexception de litispendance en droit inernational privé”, i Mdunges ofens & ln Sociéé sudsse des Juuristes,
Genéve, Librairie de 'Université, 1976, (295), 301, V. également F. MEILL, Das internationale Ciudlprozessredit arf
Grurd der Theovie, Gesetzgebung wd Praxcis, Ziirich, O. Fiissel, 1904, pp. 385-386 (selon qui “Die Anerlennung des
austindischen Prozesses und seine Wirkung fiir andere Prozesse kann ndmlich nicht weiter reichen, als die
Anerkennung des auslindischen Urtells”).

348§, BAUMGARTNER a abondé dans le méme sens en soulignant le parallélisme entre la reconnaissance précoce de fa
litispendance et celle des jugements écrangers : . BAUMGARTNER, “Relased Actions”, ZZP Int., 1998, (203}, 205
206.
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liispendance dans les mémes limites que celles posées 3 la reconnaissance des décisions
éurangeres. La jurisprudence a dés Porigine décidé que la litispendance ne pouvait étre
accueillie que lorsqu’il apparaissait que la future décision pourrait sortir ses effets dans le
f Or‘3l49

Parmi les conditions de la reconnaissance des décisions étrangéres figurait ainsi la
fameuse exigence de réciprocité,”™ qui constituait & Pépoque, outre un véritable casse
téte pratique, un obstacle important a la reconnaissance des jugements étrangers ! La
réciprocité pesait tout autant sur cette reconnaissance que sur Paccueil de Ia litispendance.
Cest ainsi que Pexception de litispendance invoquée en 1900 au profit d’une procédure
’ o , ’ ’ 7 . R A ..
entamée au Chili a échoué sur le défaut de réciprocité™ Cette méme condition a
également eu raison de la tentative de mettre fin 4 la procédure soumise au Reichsgericht en

1892, la réciprocité n’étant pas assurée avec la Hongrie. ™

La volonté de coordination des tribunaux allemands était en réalité somme toute limitée.
Méme s’il ne faut pas sous-estimer le caractére innovateur et audacieux de la
jurisprudence du Tribunal impérial,”** importation de toutes les conditions posées pour
la reconnaissance des décisions étranggres, et surtout de exigence de réciprocité, permet
de comprendre 2 sa juste valeur la précocité de cette jurisprudence. Une fois la
reconnaissance de plein droit acceptée, le pas 3 franchir pour accueillir la litispendance
était modeste et il a été d’autant plus facilement franchi que le risque était limité par Ia
condition de réciprocité.

Au contraire, Pattitude pour le moins plus réservée des tribunaux frangais et belges 4 la
méme époque (szpma, n° 374) se comprend mieux lorsque P'on sait que la reconnaissance
de plein droit n’a jamais éé la régle générale pour les décisions étrangéres. Lorsqueelle
s’est imposée, c’est uniquement au profit d’une catégorie particuliére de décisions.™ Or

W Poex, RG, 26 janvier 1892, [.D.L, 1893, 905-906,

350 Obstacle qui ne concernait que les espéces patrimoniales, les décisions extra-patrimoniales pouvant Btre
reconnues dés lors que fa compérence des tribunaux allemands n’érait pas exchusive, v. F. A. M. RIAD, ac, Paris,
Sirey, 1955, 113-114.

51V, les explications de G. A L, DROZ, 1972,, 67, n° 9 4 propos de la position des tribunaux allemands 3 Pégard
des jugements étrangers : «Quand au droit allemand, il parsit trés libéral dans la mesure ol il ignore révision [au
fond] et conudle {de lapplication de la régle de conffit], mais en pratique il est wés restrictif puisqu'il refuse la
reconnaissance aux jugements érangers lorsque la réeiprocité n'est pas assurée »,

a2 OLG Hamburg, 27 oct, 1900, DL, 1902, 861-862.

#3 RG, 26 janvier 1892, LD.L, 1893, 905-906. V. aussi RG, 13 avril 1901, JD/, 1903, 188 — exception de
litispendance est rejertée parce que la loi étrangére ne garantic pas la réciprocité.

W4 Audace qui n'a pas été appréciée par tous les commentateurs. Plus d’un sidcle aprts les premiéres décisions, un
auteur comme M. Sdbiirze estime encore que la jurisprudence allemande va trop loin, v. les références déji citdes
wut au long de cette &tude.

3155 A savoir fes décisions relatives & I'état et la capacité des personnes, v. déja Parrée Bulkley de la Cour de cassation
francaise du 28 févrer 1860, S., 1861, 1, 210, ccl. Dupin; D, 1860, 1, 57 et surtout les andts de Witde, 9 mai
1900, .., 1900, 613 et Hasnard, 30 mars 1930, 5., 1930, I, 377, note Niboyet. En droit belge, Ia reconnaissance
de plein droit des décisions étrangéres en matidre d’tat et de capacité des personnes a d'abord &é consacrée par
Parrét du 6 2ofic 1852, de Terwangne ¢ Hentey, Pas., 1853, 1, 146, qui fondait Ja solution sur un appel 3 ka tradition et
la courtoisie imernationale pour &tre ensuite confirmé par les arréts du 19 janvier 1882, de Bauffenont, Pas., 1882,
I, 36 et du 12 avril 1888, Pus., 1888, I, 186, qui ont substitué 3 la tradition Pidentification entre jugement étranger
et loi étrangére comme fondemenr 4 la reconnaissance de plein droit. Ce nlest que dans la seconde moiti¢ du
20¢me sidcle que la solution va s’affismer avec fes ardts du 16 janvier 1953, De Pelluert, Pas., 1953, 1, 335 ev du 4
octobre 1956, Clossez, Pas., 1957, 1, 88, pour trouver sa formulation définitive avec Iarrdt Defontaine du 29 mars
1973, Pas., 1973, 1, 735 ; R.CJ.B., 1975, 539, note P. GOTHOT. Sur I'évolution des fondements invoqués pour
justifier la reconnaissance de plein droit des décisions étrangéres, v. les réflexions en filigrane de Iétude de M.
FALLON, «L'application de Farticle 3, aliéna 3 du Code civil par I jurisprudence belge du XIXéme sidcle », in
Liber memorialis Frangis Lasrert 1810-1887, . ERAUW et al {éds.), Bruxelles, Story-scientia, 1989, 765-782,
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admettre le jeu de la litispendance internationale pour cette catégorie de décisions dans le
prolongement de la reconnaissance de plein droit aurait été radical puisquau contraire
des tribunaux allemands, leurs confréres frangais et belges ne pouvaient se réfugier
derriére Dexigence de réciprocité, ni d’ailleurs derriére la révision au fond dont on
acceptait, malgré quelques hésitations,”* quelle n'avait pas lieu d’étre pour les decisions
d’état et de capacité. L'effort de coordination aurait dés lors été d’une ampleur inédite
pour Iépoque, les tribunaux frangais et belges étant lié par la saisine premiere d’un juge
éranger sans pouvoir alléguer un défaut de réciprocité. Dans ces conditions, on
comprend que ces tribunaux se soient contenté dans un premier temps de constructions
parfois alambiquées pour faire droit & l'impératif de coordination (suprs, n° 380). En
outre les droits de tradition frangaise étaient beaucoup plus imprégnés de considérations
lies 3 la souveraineté,™ qui rendaient difficiles, méme pour les décisions bénéficiant de
la reconnaissance de plein droit, accueil direct de la litispendance.”'**

711.  Lien entre litispendance et exception de chose jugée - la preuve par
Phistoire (suite) ~ Le lien entre Paccueil de la liispendance et le sort réservé aux
jugements étrangers permet de comprendre la précocité de la jurisprudence allemande.”™
11 éclaire également d’autres aspects de la jurisprudence comparée. Pour s’en tenir au
droit frangais, on peut ainsi évoquer la surprenante contemporanéité de Pabolition de la
révision au fond des jugements étrangers et de la reconnaissance de la liispendance
internationale, les deux arrdts de principe de la Cour de cassation sur ces questions
n'étant séparé que de quelques années ou encore le véritable mimétisme que I'on a décelé
entre les ‘travestissements’ de la litispendance au 19" siecle (supra, n°® 380) et Pouverture
modeste & la méme époque aux jugements étrangers : dans les deux cas, les tnbunaux
frangais n’acceptaient d’accorder un quelconque crédit au produit de Pactivité judiciaire
étrangdre que pour autant que celle-ci soit fondée sur l'idée du contrat judiciaire ou de la
renonciation & exercer un privilége de juridiction.”'

De méme, on a vu quwau cours de histoire, on a invoqué alternativement soit le défaut
deffet des jugements étrangers pour rejeter la liispendance, soit au contraire
Passouplissement du régime de ces jugements pour justifier Paccueil de cette méme
exception. En 1989 encore, l'avocat général Franx prés le Hoge Raad néerlandais
pouvait-il invoquer Fabsence de traité liant les Pays-Bas 4 la Suisse, et donc 'impossibilité

1% Notamment en Belgique ot il a fallu attendre Parrét Defértaine précité pour avoir la confirmation définitive que la
révision au fond était exclue pour la reconnaissance d’un jugement en matiére d'état et de capacité. Les décisions
antérieures étaient pour le moins floues sur la question de la naure du contrdle auquel devait procéder le juge
belge.

157 Sur Pinfluence des questions de souveraineté sur le statut des jugements étrangers dans les droits de tradition

frangaise, v. B. K. JUENGER, « The Recognition of Money Judgments in Civil and Comemercial Matters », Am J.
- Conp. L., 1988, (1), 5-9.

359 Cette comparaison historique met une fois de plus en lumiére le caracére anachronique de la jurisprudence belge
actuelle qui refuse de faire droit 4 Fexception de litispendance internationale hors convention méme dans les
tatidres ot les décisions étrangdres bénéficient d’une reconnaissance de plein droit débarrassée de toute révision
au fond.

M9 Les jurisprudence allemande et autrichienne continueront ainsi tout au long du siécle & faite bon accueil au
déclinatotre de litispendance internationale, p. ex. BGH, 18 mars 1987, NJ.W,, 1987, 3083, note R. GEMER; RG,
25 aofit 1938, RGZ., vol 158, 145, Pour le droit autrichien, v. A BURGSTALLER (éd), Duenutionales
Zivherfahrersred, Vienne, Orac, 2000, 5-6,

160 Qn évoquera également g une autre illustration du lien entre litispendance inernationale et régime des
jugements étrangers, 3 savoir Ja précocité du droit conventionnel, qui fur la premiére porte demree de
I'exception de litispendance, que ce soit en droit frangais, belge, italien ou encore néerlandais. Encore une fois, il
faut y voir Pinfluence de Passouplissement du régime des jugements étrangers qu'apportaient ces conventions,
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de mettre un jugement de ce dernier pays 3 exécution dans le premier, pour interdire au
juge néerlandais de donner suite 3 une exception de litispendance !

Enfin, la plus ou moins grande rigidité du régime des jugements étrangers permet-elle
encore aujourd’hui de tracer avec de précision les limites du royaume de la litispendance :
ainsi, celle-ci n'est pas acceptée dans les pays Scandinaves dont on connalt le peu
d’enthousiasme qu’ils montrent & Pégard des jugements étrangers 62

712.  Absence de lien entre coordination internationale et régime des jugements
étrangers dans les pays de common law - Lhistoire a montré Pirrésistible attachement
entre litispendance internationale et effer des jugements étrangers® Le lien,
incontestable, évoqué entre déférence 4 Pégard du juge étranger et Pattitude générale 3
Iégard des décisions étrangéres ne se vérifie toutefois pas dans les droits de la cmmmon law
Comme on I'a noté, “En Angleterre, les effets de la litispendance sont traités en dehors
du contexte de la reconnaissance des jugements étrangers” > Il n’a jamais été question
dans Phistoire de la doctrine du foren non comenes de faire dépendre la volonté des
tribunaux de surseoir & statuer au profit d’un tribunal étranger réputé mieux placé de
Paccueil réservé aux décisions étrangeres. .

En réalité, la question posée par Pexception de for inapproprié est foncidrement
différente : alors que la litispendance s’intéresse avant tout & une procédure étrangdre déja
existante dont il faut apprécier si elle justifie un sursis, le forum non comeniens concerne au
premier chef la qualé de la compétence exercée par les tribunaux du for, en
comparaison avec le titre auquel peut prétendre, méme potentiellement, un tribunal
étranger. La perspective est différente, il ne sagit plus de respect pour une prochure
étrangere, mais bien de respect pour une anpéence étrangére. On comprend dés lors que

81 L'avocat général expliqua en effet que “evenmin is er een executieverdrag tussen beide landen, waardoor een
Zwitsers vonnis in aanmerking koms voor tenuitvoerlegging in Nederland. Welnu dan mag de later geadieerde
Nederandse rechter zich niet van beoordeling van de hootdvordering onthouden”, HLR., 22 novembre 1989,
N.J., 1990, n° 689, 2775, 2780, n° 2.7.

362 Les commentateurs de ces pays font d'ailleurs le len entre les deux, M. BOGDAN, “Sweden”, in Dedining
Jurisdiction, 374-375, 1. PALSSON, “The Institute of Lis Penderss in Internationale Civil Procedure”, in Sesd L. §.,
1970, 79 et J. LAPPALAINEN, «Recognition and Enforcement of Foreign Jugdments Qutside the Scope of
Application of the Brussels and Lugano Conventions : Finland », in G. WALTER et $. P. BAUMGARTNER (éds.),
Reconratssance e exéusion des jugements érangers bors des comentions de Brelles & de Lugamo, La Flaye, Kluwer Law
International, 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 dans le méme ouvrage, (425),
428-429 et 444-445.

168 On ajoutera qu'il est une autre raison qui explique que les tribunaux allerands atent dés Porigine fait le lien entre
exception de litispendance et régime des jugements étrangers. A Porigine en effet lexception de litispendance
donnait liew 3 un dessaisissement du juge allemand second saisi, et non A un simple sursis 3 statver. La
jurisprudence §'inspiraic en effer de la disposition pertinente du droit interne, qui ne prévoyait pas d'autre
possibilité pour le juge second saisi que de se dessaisir. Ceest d’ailleurs encore le cas aujourd’hui avec le § 261 du
ZPO. Le dessaisissement se justifie selon les principes du droit allemand de fa procédure parce que lexistence
d'une procédure concurrente fait perdre au demandeur Fintérét requis pour engager une deuxiéme procédure ;
celle-ci ne peur dés lors qu'étre déclarée irrecevable, ol le dessaisissement, Au vu des conséquences pour le
moins drastiques de la litispendance, il importait dés lors de s'assurer que Ia justice étrangdre pouvait produire
une résultar utile, ce que permettait de vénifier fe pronostic de reconnaissance. Aujourd’hui, la jurisprudence
accepte, en s'inspirant du § 148 ZPO, de privilégier le sursis 3 statuer au dessaisissement, comme Pavait déja
suggéré M. HABSCHEID, “Zur Beriicksichtigung der Rechtshiingigkeit eines auslindischen Verfahrens”, RabesZ,,
1967, (254), 266-269, du moins lorsque le pronostic de reconnaissance conduit 3 un résultat en demi-teintes,
suggestion reprise par I'ensemble de la doctrine, par exemple H. SCHACK, 1997, 300, n° 764 ; W, Hatj, 160 et dans |z
jutisprudence, OLG Karsruhe, FamRZ,, 1970, 410, 412, M. Do 2 méme proposé de faire complétement
abstraction du § 261 et de w'appliquer que le seud § 148 (Cr2 DorM, ac, 1996, pp. 272 es). Conrp. B. HEIDERHOFF,
ac, 1998, 233-249,

3164 B. SCGHNEIDER, “L'exception de fiuspendance en droit international privé”, in Mdangs qfferss & la Socidé suisse ds
Juristes, Genéve, Librairie de I'Université, 1976, (295), 301.
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le forum non. comeviens ’ait pas grandi & lombre du régime des jugements étrangers mais
ait vu son sort au contraire 1ié & Pévolution des régles de compétence du for.

713.  Absence de lien entre coordination internationale et régime des jugements
étrangers dans les pays de common law (suite) - Si labstention internationale n’a
jamais directement été lie au sort réservé aux jugements étrangers dans les droits de
tradition anglaise, il n’en reste pas moins que Fon peut déceler dans la doctrine moderne
du forum non. cormeniens une trace de ce que F'on a appelé le pronostic de reconnaissance.
Comme le note un observateur averti du forwmn non comerers, “il ne saurait &tre question
pour un juge de renoncer i sa compétence sur base du fonamn non comeniens lorsqu'il est
prévisible que le jugement qui serait rendu 3 Pétranger ne pourra étre reconnu dans le for,
3 défaut de remplir les conditions prévues par la loi du for pour la reconnaissance et

Pexécution des décisions étrangéres” ™

De facon diffuse au moins, le pronostic de reconnaissance joue des lors également le r6le
de limite au dessaisissement pour cause de for non approprié. Ce pronostic ne figure
certes pas dans la liste des critéres dégagés par la Chambre des Lords dans l'affaire
Spiliada. La flexibilité des différentes formules du forum non comeniens permet toutefois aux
tribunaux de tenir compte de cette circonstance lorsque ceci savere nécessaire. Ainsi
dans une affaire soumise aux tribunaux anglais en 1997, le probable manque d’effet en
Angleterre du futur jugement étranger a-t-il été invoqué en premiere instance comme une
des raisons pour refuser le ‘stay’ demandé au profit des tribunaux new yorkais également
saisis.* ] en va de méme aux Etars-Unis, ot la Cour Supréme avait déja fait mention
dans son arrét Gulf Oif de “Yexécution du jugement qui sera éventuellement obtenu” >
Ici aussi, les tribunaux ne sont pas indifférents au sort que connaftra 'éventuel jugement

du tribunal au profit duquel il leur est demandé de se dessaisir.”***

Enfin, la Haute Cour d’Australie a confirmé importance accordée au pronostic de
reconnaissance dans Paffaire Hemry déjd évoquée.™ En lespéce il s’agissait de savoir
quels &léments le juge australien se devait de prendre en compte dans son appréciation du
caractére approprié des fors en présence. Aprés avoir constaté que la question ne se
posait que pour autant que les deux fors sotent compétents, la Cour précisa qu'il était
également nécessaire “d’examiner si chacun des tribunaux donnera effet aux décisions de
Pautre”. Et la Cour d’ajouter que “s’ll apparalt que le tribunal australien ne donnera pas
suite 3 la décision étrangere, ceci devrait faire échouer toute tentative d’obtenir que le
juge s’abstienne” *° On le voit, Pefficacité internationale de la future décision étrangere
est également susceptible de limiter le recours au forum non coreniers.

ns A NUYTS, 352, n® 323,

366 Meridien BIA O Bark of New York, [1997] 1 Lloyd's Rep. 437, 442 (C.A.) De larges extraits de la décision du juge
de premidre instance sont reproduits par les juges d’appel, qui approuvent le raisonnement suivi. En Fespéce le
probléme découlait de 'absence aux yeux du droit anglais de compérence indirecte dans le chef des juges new-
yorkais. Le juge Strauss QCa ainsi décidé 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”.

367 Gulf Of Corp. u Gilbert, 330 US. 501, 508 : aprés avoir énuméré les différents facteurs relatifs 4 la bonne
administrarion de la preuve, la Cour souligne également qu'il sera parfois nécessaire de tenir compte des
difficutés relatives & Pexécution du jugement qui sera éventuellement prononcé (“There may also be questions as
to the enforceability of a judgment if one is obtained”). V. également Piper Airoufi Co u Reyms, Pesonal
Representative of the Estates of Febillyet al., 454 US. 235, 102 5. C. 252, 70 LEd. 2d 419 (1981).

368V, fes décisions citfes par A NUYTS, note 578, p. 353.
NS Hemyw Hem, [1995-96] 185 CLR 571,

370 ... ] & will be relevant 1o 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”, Hewy u Henry, [1995-96] 185 CLR 571, 592. En Pespéce la Haute Cour
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H reste qu'entre form non coneriers et régime des jugements étrangers, les relations sont
pour le moins anecdotiques et non réellement fusionnelles comme dans la tradition civile.
La doctrine du fomsn non comeniens n'est en définitive pas la fille du régime des jugements
étrangers.

714.  Lien entre litispendance et exception de chose jugée ~ Légitimité - Le
rapprochement entre la coordination par I'abstention et Pefficacité internationale des
jugements est aussi compréhensible que classique. Dans les deux cas, il s’agit en effet
pour un ordre juridique d’accorder un certain crédit a lactivité judiciaire d’un autre. Un
esprit synthétique amateur des catégories abstraites pourrait méme évoquer 3 cet égard
un concept général du respect dii au fait judiciaire étranger,””! qu'il soit encore en cours

ou ait déja abouti & une décision en bonne et due forme.”

Méme si 'on hésite 4 s’engager dans une théorie générale de ce genre, il nous semble que
la coordination internationale par abstention du juge premier saisi a tout 4 gagner de
s’inspirer du régime des jugements étrangers. Une fois posé que le partage entre fors
concurrents doit s’opérer sur la base d’un critére somme toute limité, on ne peut en effet
nier le besoin de circonscrire le geste de coordination. Il en aurait été autrernent si l'on
avait retenu la possibilité de partager les deux fors en en appelant au caractére plus ou
moins approprié de 'un ou de l'autre. Dans ce cas, I'appréciation méme du for prioritaire,
appréciation globale qui permet la prise en considération de toutes les circonstances,
aurait déja permis d'intégrer les données qui font généralement partie du contrdle de la
décision étrangere. | '

sassura du fait quune évensuelle décision de divorce rendue par les juridictions monégasques serait bien
reconnue en Australie. :

371 Lexpression ‘fait juridictionnel étranger” est empruntée 3 PH. THERY, Powwir juridictionnd et compétene. E tude de
droi international privé, thise dactyl, Paris 11, 1981, cité par H. MUIR WaTT, “Remarques sur les effets en France
des jugements écrangers indépendamment de exequatwr”, in Mdages dédis & Dominigue Flollews, Paris, Litec,
1991, 312, 0° 13.

M. Hollemax insistait déj sur cette parenté, En introduisant la communication qu'il a présenté au comité francais
en 1973, il soulignait que la sitvation de litispendance internationale “constitue une des hypothéses de contact
possible entre une procédure francaise et e procédure étrangére™ (Frnuee conatd framais DIP, 1971-73, (203),
204). 1l en déduisatt que Je “wraitement que cette situation recevra [... ] mérite, pour &tre bien interprécé, d'dure
replacé dans Pensemble des contacts de ce type, Ia question générale étant: jusqu'd quel point le systbme
juridique frangais est-il disposé 4 reconnaltre une procédure étrangére ?” (idem). V. aussi 1. $2ASZY, ac, Leiden,
Sijthotf, 1967, 524 qui écrivait que “[... ] the problems of the recognition of decisions of foreign courts and of
lirispendance 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 également esquissé une théorie
générale des effets dans le for d'une procédure brrangére, pp. 529-54C. Mi-L. NIBOYET-HOEGY, Le, Trrvuse comité
Jramgais DLP., 1995-96, (71), 73-74 va jusqu} comparer la litispendance au rameau dépendant de Parbre qui serait
l'exception de chose jugée 4 Pétranger, '

302 En ajoutant subsidiairement 'hypothése de la reconnaissance d’une clause d'élection de for au prof dun
teibunal étranger, qui pourrait également constituer une hypothése d’ouverture au fait judiciaire étranger, méme si
elle se fonde tout autant sur Pautonomie de la volonté que sur Pappréciation des qualités de la justice étrangére,
Pour aurant, Pinfluence qu'exexce le principe d’autonomie de la volomté ne fait pas complétement disparaiire la
dimension ‘ouverture au fait judiciaite étranger’, comme le montre le fait que le Code de procédure civile italien
de 1940 déa évoqué répudiait les clauses d'élection de for au profit des juges étrangers. Selon Farticle 2, oa ne
pouvait déroger 3 [a juridiction italienne en faveur d’une juridiction étrangére ou d’arbitres statuant 4 Péeranger, 2
moins quil ne s'agisse d’une cause relative 3 des obligations entre étrangers ou contre un étranger et un national
non résident et non domicilée en Italie, v. L. MARMO, « La compétence internationale exorbitante et les articles 2
et 4 du Code de procédure civile ialien », N.T.LR., De conflicter Legen Burcld epstellen anvgebeden aan R.D. Kollewsin en
J- Offahas ter gelegenbeid wan bun zewntigste wiazndag, Leiden, Sithoff, 1962, (324), 328-330 ainsi que G. MORELL,
Studi di diitto prowssuale ciile internazionale, Milan, Giuffze, 1961, p. 125. Il nous semble dés lors que le traitement
accordé aux chuses d'élection de for étrangeres peut s’analyser selon la méme dialectique ‘ouverture c. repli
nationaliste’ que la déférence internationale ou e sort des jugeremts étrangers.
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Au contraire, la priorité du juge premier saisi ne permet pas au juge second saisi
d’apprécier la légitimité de la saisine du for concurrent, ni la suite qui sera réservée a la
future décision &trangdre, puisquil doit se contenter de constater l'ordre chronologique
dans lequel les tribunaux ont été saisi. Quoi de plus logique dés lors que de privilégier le
rapprochement avec lefficacité internationale de la future décision du juge premier saisi
pour donner un peu plus de chair 4 Pexamen par le juge second saisi et déterminer dans
le méme temps les limites de la déférence ? Certe filiation vient quasi naturellement aux
juristes formés 3 la tradition de droit civil. M. Mayer écrivait ainsi qu'il “est rommal que les
conditions posées [pour 'admission de lexception de litispendance] soient les mémes 2
Pégard de la reconnaissance des jugements étrangers”, dés lors qu’a Tinstar de cete
dernitre, la litispendance “implique que la justice frangaise renonce, au profit d'une

justice étrangére, 4 se réaliser dans le cas concret [ ]

La faveur dont jouit en droit comparé le pronostic de reconnaissance, faveur qui est
tellement générale que Pon a pu parler d’une “méthode” liant Pabstention au pronostic de
reconnaissance,*”* nous semble légitime. Il serait en effet peu judicieux d’admettre qu'un
juge renvoie les parties devant un autre dont il sait pertinemment qu'il ne poutra pas
mettre la décision 3 exécution. Va-t-on par exemple autoriser le juge belge saisi d’une
demande en divorce entre deux époux belges & céder la priorité 3 un juge étranger parce
que celui-ci a été saisi antérieurement alors que Fon salt que sa décision restera lettre
morte en Belgique, mettant en péril un éventuel re-mariage de lun des époux ?
I abstention aurait alors paradoxalement pour résultat de conduire 3 une situation de
satrironivm daudicans quelle cherche précisément 4 éviter. Il faut dés lors admettre que le
pronostic de reconnaissance constitue en principe une limite judicieuse de Pabstention.’”

715.  Lien entre litispendance et exception de chose jugée - Légitimite en droit
conventionnel — Le pronostic de reconnaissance, qui a les faveurs de la majorité de la
doctrine, " se comprend dans la mesure ol un Etat entend s’assurer qu'un autre qui

W3 P, MAYER, 1998, 286, n° 445 (nous soulignons). L. PALSSON, L¢, Sandin Studies Lawg 1970, {59), 91 allait méme
plus loin puisquil expliquait “the principle should be retained that all conditions that are material to the
recogpition of foreign judgments should be taken into account also for the purpose of recognizing a foreign lis
pendens”.

374 M. PAWCETT en particulier oppose & approche ‘mécanique’, qui consiste pour un juge a déférer au juge premier
saisi, une autre approche qui engloberait le pronostic de reconnaissance (‘General Report”, in Dedining

Jurisdiction, 36 e.s.).

1l parak pour le moins réducteur de parler 3 propos du propostic de reconnaissance d’une ‘méthode’ particuliére
de solutions des conflits de pracédures. La distinction proposée par M. Fauat se voulait sans doute avant tout
pédagogique, visant 3 Hlustrer Ia possibilité dassortir le mécanisme ‘cru’ de la ltispendance tel qu'il fonctionne
dans I'espace judiciaire européen, d’une condition supplémentaire permettant une certaine souplesse. L'existence
d’un pronostic de reconnaissance ne change cependant pas la nature de la méthode, qui se fonde sur la déférence
déduite de la priorité temporelle pour résoudre Ia concurrence de procédures. Elle vient tout au plus y apporter
une correction, par alleurs bienvenue. Dans ses critiques de I'approche ainsi dégagée, (pp- 38 e.s.) M. Fauuat vise
dailleurs bien plutde Jes difficultés nées du recours 3 la chronologie procédurale que celle soulevées par le
pronostic de reconnaissance:

175 On ajoutera que le pronostic de reconnaissance vient parfois limiter cette autre manifestation de Pouverture au
fait judiciaire écranger que constitue la reconnaissance de Peffet dérogatoire d’une clause d'élection de for, v. par
exemple larticle 6, al. 2 du projet de Code belge de dip qui subordonne le dessaisissement du juge belge d qui
Pon oppose une clause en faveur d'une juridiction éurangdre 4 la condition que la décision étrangere 2 venir
pourra &tre reconnue ou exécutée en Belgique. Comp. avec le droit allemand ol cette condition est inconnue, ¥,
H. SCHACK, IZVR, 3me &d., 200, n° 449 : « Die Derogation bleibt auch dann wirksam, wenn sich im Uneilsstaat
kein vollstreckungstaugliches Vermdgen befindet, oder das Urteil im Inland nicht anerkannt werden sollre » et les
références citées.

36V, p. ex. R GEIMER, 1997, 672 ; | J. FAWCETT, “General Report”, in Dediring Jurisdliction, 28 ; C. C. A. VOSKUIL,
Lc, in De anflics Legim Burdel apstelien aumgeboden aan R.D. Kollewin en |. Qfferbasns ter geleserbeid wn b zewntigste
weyaardsg, Leiden, Sithoff, 1962, (502), 508 et 511 ; L. PALSSON, L¢, Samd. S. L., 1970, (59}, 73 et 85 ; 1. $Z4s7Y,
ac, Leiden, Sijthoff, 1967, 525-526 ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, DIP, 6ém éd., 548, n° 459 (MM. Laussouarm
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revendique la priorité pour ses tribunaux, est digne de confiance, c’est-d-dire que la
décision a venir ne restera pas lettre morte. On peut dés lors se demander s'il est une
place pour ce pronostic en droit conventionnel. Les conventions internationales de droit
judiciaire visent en effet avant tout 3 faciliter, avec plus ou moins de fortune, la
reconnaissance et Pexécution réciproque des décisions des Etats contractants. La
libéralisation conventionnelle du régime des jugements étrangers ne sera pas sans réduire
la pertinence du pronostic de reconnaissance.

Clest ce que confirme I'analyse de droit comparé, qui révéle que l'existence du pronostic
de reconnaissance en droit conventionnel est fonction de la rigueur du principe de
reconnaissance auquel adheérent les Etats contractants. Ainsi, il n'est pas question de
subordonner la litispendance prévue dans les conditions doubles 3 un quelconque
pronostic de reconnaissance. On ne trouve nulle trace d’une telle exigence dans la
Convention de Bruxelles, ni dans les instruments qui s’en sont inspirés. Les
commentateurs s’accordent d’ailleurs avec la jurisprudence *"” pour dire quun tel
pronostic serait incompatible avec ka litispendance telle qu'elle est congue dans lespace
judiciaire européen® Ces conventions assurent un régime simplifié de reconnaissance et
d’exécution, qui rend inutile tout examen # wnoeo des conditions de reconnaissance.*”
Il n’y a dés lors plus lieu de chercher & s’assurer que le jugement & venir pourra sortir ses
effets dans le for second saisi. De maniére générale, la ratification d’un te] instrument
emporte d’ailleurs, outre une tres forte obligation de reconnaissance, l'acceptation
implicite de Pégalité entre les tribunaux nationaux et dés lors laveu que la justice
étrangere premiere saisie est digne de confiance ™

et Bowred estiment que cene condition est “légitime, car on apergoit mal pourquoi un tribunal francais se
dessaisirait au profit d'une juridiction étrangére préalablement saisie, mais dont la décision n'aurait aucune chance
de produite effet en France”). Mme. NiSOYET-HOEGY se demandait dans le méme sens “{plourquoi tiendrait-on
compte, en effet dune procédure étrangére en cours, si Paboutissement de cette procédure - le jugement
étranger 4 intervenir - devrait rester lettre morte en France?” (Trwuue comité fumgais DLP., 1995-96, 73). V.
également G. A. L. DROZ, ac, Reued ds coms, 1991-1V, t. 229, 65, n° 53 (“S’il est probable que la décision
étranggre ne sera pas reconnue, il est inutile d’attendre qu'elle soit rendue et de permettre ensuite une fois la non-
reconnaissance établie, qu'un nouveau procés soit inteaté dans le second pays™).

Comme le note M. Faweerr, “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 Dedinig Jurisdiction, 36).

377 BGH, 8 janvier 1995, N.J. W, 1995, 1758; R.LW, 1993, 413; IPRax, 1996, 192; [1996] LLPr 292; OLG Kaln, 13
décembre 1990, N.J.W,, 1991, 1427; RLW., 1991, 328; IPRax, 1992, 89 ; Répertcire de Jurisprudence comrrurastaire,
Série D, 1-21 B-6.

378 P.HERZOG, “Brussels and Lugano : Should You Race 1o the Courthouse or Race for a Judgment?”, Am J. Conp.
L., 1995, 389; R. GEIMER, 1997, 674, n° 2692; H GAUDEMET-TALLON, 1996, 210, n® 291 ; J. KROPHOLLER,
1998, 297-298; P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, ae, Paris, Jupiter, 1985, 125, n® 219; §. ISENBURG-EPPLE, ac, 1992,
§7-90; L. PALSSON, “Lis Pendens under the Brussels and Lugano Conventions”, in Festhrif till Stig Sténbolm, T, A.
FRANDBERG et al. {éds.), Tustus Forlag, Uppsala, 1997, (709), 723

W Clest le motif quinvoque M. Droz pour justifier 'absence de pronostic de reconnaissance, G. A. L. Droz, 1972,
224,

80 D'aucuns regrettent I'absence d’une condition liée 3 la reconnaissance du futur jugement étranger dans le régime
européen, p. ex. Fl GAUDEMET-TALLON, 1996, 210, n° 291. V. également G. DROZ, 1972, 193-194, n° 313, qui
semblait suggérer une exception 4 Particle 21 lorsqu’il est manifeste que Iarticle 28 empéchera I reconnalssance
de la décision du juge prermier saisi, Il est vral que dans le systéme de la Convention, le juge second saisi doit
donner priorité au juge premier saisi sans savoir si la décision de ce dernier pourra sortir ses effets dans le for.
On peut cependant douter qu'un éventuel pronostic de reconmaissance permette de résoudre le probléme, La
seule difficulté éventuelle pournait naltre d’une contradiction avec ordre public du for; les questions de
compétence indirecte ne jouant qu'un rble fort réduit dans Pinstance de reconnaissance, et lorsquielles sont en
jew, comme par exemple en cas de compétence exclusive dun juge, on peut penser qu'il n'y aura pas abstention
{s#pra, n° 173). Or un refus de reconmaissance tiré d’une violation de 'ordre public est imprévisible au stade de la
lirispendance | Le pronostic de reconmaissance se révelerair done &rre un coup dans Peau.
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716.  Lien entre litispendance et exception de chose jugée - Légitimité en droit
conventionnel (suite) - Il n'en va pas de méme dans les conventions simples, qui
subordonnent parfois le jeu de la litispendance & un pronostic de reconnaissance.™
Lorsque deux Etats s’engagent ‘simplement’, Pabsence de regles de compétence
communes rend plus aléatoire la reconnaissance des décisions. On comprend deés lors
que certaines conventions simples ne prévoient pas de mécanisme de litispendance et que
lorsqu'une telle exception est intégrée au cadre conventionnel, elle soit parfois assortie
d’une condition liée a la reconnaissance de la future décision. Le caractere plus liche de
Pobligation de reconnaissance dans ces conventions fait logiquement peser une
hypothéque sur la possibilité d’accepter, sans autre garde-fou, la coordination réciproque
des procédures concurrentes.

La subordination des régles de litispendance prévue par les deux conventions de La Haye
portant sur la reconnaissance et lexécution des jugements étrangers 3 un méme pronostic
de reconnaissance s’explique selon la méme logique : dans les deux cas, I'ambition
universelle du texte est allée de pair avec une diminution de la confiance entre Etats
contractants et une dilution de Pobligation de reconnaissance. Lorsque Pon s’engage a
reconnaitre les décisions émanant d’Etats situés aux quatre coins du monde, il devient
plus difficile de présumer de fagon irréfragable que la justice étrangére en faveur duquel
le dessaisissement est demandé, remplit les conditions élémentaires d’une bonne justice,
ce dont témoigne le mécanisme des accords supplémentaires mis en place pour le texte
de 19713 Lampleur conférée 3 Iimpératif de reconnaissance est des lors moindre, ce
que trahit la possibilité pour le juge requis de contrdler la compétence indirecte du juge
d’origine™ On ne s’étonnera dés lors pas de lire 4 l'article 20 de cette Convention que
Pexception de litispendance est subordonnée a la “[...] condition que cette action puisse
donner lieu & une décision que les autorités du premier Etat seraient obligées de reconnaitre
en vertu de la Convention”.

De la méme maniére, Particle 21 du projet de Convention de La Haye prévoit lui aussi que
Pexception de litispendance ne peut étre regue que “s'il est & prévoir que ce tribunal rendra
un jugement susceptible d’étre reconnu en vertu de la Convention dans 'Etat du tribunal
saisi en second lieu [...J”. Cette condition se comprend : s’agissant d’une convention
mixte 3 portée mondiale, le degré de confiance entre futurs Etats contractant est pour le
moins réduit’'® Le juge requis conserve ainsi un important pouvoir de contrle sur la
décision étrangére, notamment i Pégard de la compétence assumée par le juge d’origine
(art. 27). En outre, le projet confére un large champ d’application a Pexception de
livispendance: celle-ci pourra étre invoquée non seulement lorsque les deux tribunaux
tirent leur compétence d’un chef de compétence ‘blanc’, mais également lorsque le
tribunal second saisi l'est sur base de son droit national en vertu de Particle 17 (for

381V, pex. Particle 12 de la Convention italo-autrichienne du 16 novembre 1971 qui prévolt expressément une
condition liée au pronostic de reconnaissance ; l'article 14 i fire de la convention italo-belge du 6 avril 1962 ainsi
que Particle 10 ~ 1 de la convention belgo-suisse du 29 avril 1959 qui, # fox, dispose que la litispendance
nécessite que la future décision puisse &tre reconnue dans Iautre Etar. Dautres conventions comportent une
exigence, somme toute assez évidente, portant sur la compétence du juge premier saisi.

3192 Selon larticle 21 de la convention, “Les décisions rendues dans un Etat contractant ne seront reconnues ou
déclarbes exéoutoires dans un autre Etat contractant conformément aux dispositions des articles précédents, que
si ces deux Etats aprés &ure devenus Parties 4 Ja Convention en sont ainsi convenus par accord complémentaire”.
La nécessité de conclure de tel accord a sans doute hypothéqué le suceés de la Convention.

N8y Arr, 4(1) et 10 de la Convention.

8 Les dernters projets font d'ailleurs érat d’une obligation de ‘bilatéraliser’ la convention, comme c’était déja le cas
en 1971, V. les différentes versions de Particle 42 du projer de Convention tel qu'arrété en juin 2001,
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.

gris).”** Dans ces conditions, on comprend que le juge second saisi soit autorisé 3 se
prévaloir du défaut d’efficacité internationale de la future décision étrangére pour refuser
de faire droit A l'exception de litispendance.

P

717.  Lien entre litispendance et exception de chose jugée (fin) - En dehors du
cadre particulier du droit conventionnel, la présomption de reconnaissance - et dés lors
d’équivalence des justices nationales - ne se vérifie plus. Il importe alors de prévoir la
possibilité pour le juge de Pabstention d’examiner si la future décision étrangére pourra
effectivement étre reconnue. '

S’ll parait judicieux en principe de s’inspirer du régime des jugements étrangers, et plus
particuliérement de Pexception de chose jugée étrangere, pour cerner les limites de la
coordination internationale, encore faut-il s’entendre sur le role des conditions lides 3 la
reconnaissance de la furure décision étrangére. Il y a lieu d’examiner maintenant de quelle
maniére le régime des jugements étrangers peut limiter la priorité du juge premier saisi.

2, LE PRONOSTIC DE RECONNAISSANCE COMME EXPRESSION DU LIEN ENTRE
LITISPENDANCE ET REGIME DES JUGEMENTS ETRANGERS

718.  Introduction - Comme Pexpliquait M. Hollewex, “si Iaccueil de I'exception [de
litispendance] implique une reconnaissance de la procédure étrangdre en cours, il est
pas surprenant quion la subordonne aux conditions de reconnaissance de la procédure

étrangere achevée” 1%

On a déja expliqué que cette subordination, qui prend la plupart du temps la forme d’un
pronostic de la reconnaissance permettant au juge second saisi de refuser de s’incliner
devant la saisine antérieure du tribunal concurrent dés lors qu'il apparaft que le premier
ne reconnaitra pas la décision A venir du second, constitue un tempérament judicieux et
justifié 4 la priorité temporelle comme principe de solution des conflits de procédures. Il
importe maintenant d’examiner quelle doit &tre la portée exacte de ce pronostic.

719.  Limites du pronostic de reconnaissance liées au caractére anticipé de
Pappréciation par le juge second saisi - Dés lors que I'on accepte la légitimité du
pronostic de reconnaissance comme limite 4 la priorité du juge premier saisi, on invitera
le juge second saisi & se reporter 4 la théorie de Pefficacité internationales des jugements
étrangers pour vérifier que la priorité du juge premier saisi est lgitime. Entre la
reconnaissance d’une décision étrangére et la déférence 3 I’4gard d’une procédure encore
en cours, il est toutefois une différence importante, qui tient au momez auquel le juge du
for apprécie la justice rendue au nom du souverain éuranger, Dans un cas, il s'agit
d’examiner une décision prononcée, au terme d’une procédure achevée, sur le cours de
laquelle on dispose des informations nécessaires 3 évaluation; dans autre Pexercice est
prospeatsf, puisque 'examen porte sur une procédure en cours.

Cette différence impose d’aménager quelque peu la porée du pronostic de
reconnaissance, qui ne peut constituer la copie aveugle de 'examen par le juge requis

¥  Le quatriéme paragraphe de la disposition prévoit en effet que “Les dispositions des paragraphes précédents
s"appliquent au tribunal saisi en second lieu méme si sa compérence est fondée sur le droit national de cet Erat
conformément 3 Farticle 177,

86 D HOLLEAUX, La, Trawmec comtd frangais DLP., 1971-73, 215,
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drune décision érangére. On peut ainsi d'emblée éliminer certaines des conditions
auxquelles est traditionnellement subordonnée la reconnaissance d'une décision étrangere
et qui sont manifestement inadaptées 4 la situation des procédures concurrentes encore
pendantes — on pense par exemple aux conditions touchant 3 la décision méme,
particuliérement la production d'une copie authentique de la décision, mais également a
son caractére exéeutoire. Il en va de méme des conditions portant sur les conflits de
procédures, comme par exemple le motif de refus de reconnaissance tiré de
Pinconciliabilité de la décision étrangére avec une décision rendue dans le for (supra, n°
358). S'agissant de Iappréciation d’une demande d’abstention, heure n'est pas encore
venue de se préoccuper d’une éventuelle contradiction de décisions.

Voild qui permet de mieux circonscrire leffort de pronostic auquel doit se livrer le juge
second saisi. 11 est une autre difficulté liée au caractére anticipé de Pappréciation par le
juge second saisi qu'il faut maintenant examiner.

720. Limites du pronostic de reconmaissance liées au caractére anticipé de
Pappréciation par le juge second saisi (suite) - Difficultés du pronostic de
reconnaissance — Mame débarrassée de certaines conditions fonciérement inadaptées,
Pappréciation par le juge second saisi de Iefficacité internationale probable de la future '
décision étranggre peut se révéler pour le moins difficile. Ce rest pas en effet le moindre
des paradoxes de lexception de litispendance, telle qu’on la congoit classiquement, que
dimposer au for second saisi de s"interroger sur le potentiel extraterritorial d’une décision
encore en gestation! I1 lui faudrait par exemple véritier la compatibilité de cette future
décision avec son ordre public, tiche dont on mesure aisément la difficulté.

Celle-ci a &té soulignée A maintes reprises, certains comparant méme Poffice du juge ade
la “divination” ¥ Dans sa ‘croisade’ contre le déclinatoire de litispendance
internationale, M. Schiitze a méme pris appui sur ces difficultés pour dénoncer linstitution
de la litispendance en général. En exigeant du juge quil se penche sur une décision
future, on ferait de Iui un “voyant”, ce qui montre, selon M. Schiitze, qu'il est peu
judicieux d’étendre Pexception de litispendance aux espéces internationales.””

Dans une décision rendue en 1989, un tribunal japonais s’est inspiré de ce raisonnement
pour rejeter, in cnceto, une exception de litispendance invoquée au profit d’'une
procédure américaine concurrente.”” En Pespéce, une entreprise japonaise, assignée aux

%87 1, PADLALLAH, note sous TGI Pars, 7 juiller 1976, RCD.LP, 1977, (729), 734. La doctrine souligne
unanimement la difficulté de Pexercice : P. NYGH, paper ILA précité, 18; A FIUET, Juris-dasseur, no. 34 (qui parle
dun “exercice délicat”); ]. ]. FAWCETT, “General Report”, in Dediring Jurisdiction 3%; N. TROCKER, “Traly”, in
Dedining Jurisdiction, 286; MM. HOLLEAUX, FOYER et DE LA PRADELLE, Dot internationdl privé, 1987, 363, n® 777
{“d’une application délicate”); F. RIGAUX, “L'objet et ka cause de la dernande en droit juciiciaire privé”, note sous
Cass., 4 mai 1972, RCJ.B., 1973, 241 et idem, “Les demiéres conventions sur Pefficacité internationale des

jugerents et des actes publics conchues par la Belgique”, 7, 1961, 197-207, »° 7 (ce contrBle est impraticable,

sauf pour ce qui est de la compétence de Fautre juge); R. GEIMER, 1997, 681, n® 2717 (“viele praltische

Rechwarrwendunsprobleme™).

N8 V. parmi les nombreux écrits de Fauteur sur le théme, R SCHUTZE, “Die Berticksichrigung der Rechtshiingigheit
eines auslindischen Verahrens”, RabelsZ., 1967, (233), 245-247; “Die Wirkung auskindischer Rechishingigheit in
inlindischen Verfahren”, Zeisdwift fir ZivdpmedR, 1991, 136-149 (“Bine Anerkennungsprognose ist regelmissig
unméglich, Der Richrer misste hellseherische Fihigkeiten haben .."); Deutsdres Iernationdles ZiulprozefSrecht,
Bedin, de Gruyter, 1985, 175-178 {“Jedes Anerkennungsprognose is ein reines Ratespicl”, p. 177. M. Schiitze
sjoutait que le pronostic est “unpraktikabel”, “regelmiflig unmdglich” et que “Richrer sind keine Hellseher”, p.
177). Cet auteur a towjours contesté Paccueil de la litispendance internationale, et préconise d'ignorer la situation

de litispendance, Sur cette artitude : W. HAU 114, A. BURCKHARDT, oc, Heidelberg, 1997, 43-45 et surtout R,
(GEIMER, 673, n® 2689,

08 Affaire Gould Trib. Tokyo, 30 mai 1989, résumé et commenté in LD.[, 1995, 403-405 et commenté par M.
DOGAUCH], “Concarrent Litigation... ™, Jap. Ann Il L., 1994, 72-75 et 89-92 et du méme, “Parallele Verfahren
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Etats-Unis par un concurrent qui lui reprochait d’avoir fait main basse sur plusieurs
secrets industriels, demandait aux juges japonais de constater qu'elle ne pouvait &tre
tenue responsable des faits dont elle était accusée. Le concurrent s’opposa i cette
seconde procédure au nom de la litispendance internationale. Tout en reprenant
Pargument traditionnellement opposé 4 la litispendance internationale en droit japonais, 3
savoir celui de Pinapplicabilité de V'article 142 du CPC aux litiges internationaux,*™ le
tribunal déduisit de article 200 du méme Code que le juge japonais pouvait rejeter une
demande dont avait déja éwé saisi un juge étranger, pour autant qu’il soit possible de
prédire que la décision de ce dernier puisse sortir ses effets au Japon.

Une fois ce généreux principe posé, le tribunal se montra toutefois trés strict dans son
application : pour rejeter le declinatoire de litispendance, il estima en effet qu’il &tait
impossible de poser un pronostic raisonnable quant 4 la reconnaissance d’une future
décision américaine, et en particulier d'examiner la condition liée 3 lordre public
japonais, puisque la procédure américaine était toujours en cours. Comme on I'a souligné,
le tribunal a ainsi placé la barre du pronostic de reconnaissance trés haut™! Cette
décision qui applique le pronostic dans toute sa logique, ne laisse que peu de place 3 la
coordination des procédures concurrentes,”” '

im Japan und den USA”, in Henusfordenugen des tematiorales Ziniberfbmersrecht, A. HELDRICH et T, KONO (&ds),
Titbingen, 1994, (163), 164-166 et 179-181. Comp. avec la décision du uibunal d’Osaka du 14 octobre 1974 dans
l'affaire Dewtch, citée et commentée par T, SAWAKI, “Battle of Lawsuits : Lis Pendens in International Relations™,
Jap. Arn Il L., 1979-80, 17-18, qui refuse de tenir compte de la saisine préalable du juge américain.

90 Les tribunaux japonais rejetent classiquement Papplication de Darticle 142 (anciennement 231) du Code de
Procédure Civile, qui prévoit une régle de litispendance, aux litiges internationaux, v. les décisions citées par T.
SAWAKL, L, Jap. Ann e, L., 1979-80, (17), 19-20 et M. DOGAUCHE, L¢, Jap. Amn It L., 1994, 87-88. Ainsi, le
tribunal d'Osala a-t-il décidé en 1973 dlignorer Paction en cours devant un tribunal éiranger en arguant que
Particle 231 du Code de Procédure Civile ne visait que les liviges portés 4 la connaissance des tribunaux japonais :
Trib. Osaka, 9 octobre 1973, cité dans J.D.1, 1995, 404. V. également Trib. Tokyo, 27 mai 1965, Jap. Ammid Il
Lawy 1968, 197 et Trib. Tokyo, 23 décembre 1955, Jup. Awmal bzl L., 1958, 138 (action au Japon du
gouvernement Taiwanais désireux d'obtenir d’une entreprise japonaise le remoursement d’un préy, alors que ce
méme gouvernement avait déja actionné ka caution devant les tribunaux de Taiwan).

M. DOGAUCH], ke, in Hevasfordenngen des Inernationales Zivhefabrersredn, A. HELDRICH et T, Koo (4ds),
Titbingen, Mohr, 1994, (163), 173-176; Y. FURUTA, “International Parallel Lirigation. Disposition of Duplicative
Civil Proceedings in Japan and the US.”, Pagfic RimL. & Policy ., 1995, (1), 50-52. La sévérité du raisonnement
suivi s"expliquait sans doute par U'absence en droit japonais de toute possibifité de surseoir 3 statuer. Le juge qui
veut déférer a un tribunal éuranger n'a d'autre choix que de se dessaisir. L'article 130 (anciennernent 220) du CCP
nautorise en effet le sursis 3 statuer quen cas de force majeure qui met le tribunal dans Fimpossibilicé de remplir
ses fonctions : H. KOBAYASHE et Y. FURUTA, “Products Liability Act and Transnational Litigation in Japan”,
Tecas Intl. L.J., 1999, (93), 112. Le caractére inévitable du dessaisissement, une décision aux conséquences
importantes, explique la rigueur avec laquelle le prosostic de reconnaissance est appliqué.

M2 Les attendus de la Cour sont également intéressants dés lors quil sévélent les hésitations des juges sur Iaccueil de
Pexception de litispendance internationale en générl : aprds avoir refusé Papplication de l'exception de
litispendance interne, les juges ont noté que la communauté internationale est constituée d’Etats indépendants et
qul nexiste pas de principes généralément acceptés permertant de répartir les litiges. Ils soulignérent 1outefois
qul ne serait pas risonnable de rester absolument indifférent face 3 la concurrence de procédures, d’aurant plus
que les opérations de commerce ne sont pas limitées au temitoire d’un Erat. La Cour en déduisit sans surprise I
nécessité de prévenir les conflits de procédure du souci d’éviter les conflits de décisions et du principe de
Péconomie de procédures (Attendus reproduits par H. KOBAYASH! et Y. FURUTA, Lc, Tecas It L. ], 1999, (93),
109-110). En général sur le traiternent des procédures concurrentes en droit japonais, v. M. DOGAUCH], e, Jap.
A Il L., 1994, 86-92 et du méme Pétude précitée parve in Henwsfordenagen des Internationales Ziniherfohrersved,
A, HELDRICH et T. KONO (eds.), Tiibingen, 1994, (163), 176-181; Y. FURUTA, L¢, Padfic Rim L. & Picy [, 1995,
(1), 25-27 er 48-56 ainsi que T. SAWAKL, le, Jap Am Bl L., 1979-80, (i7), 19-21. Si litispendance
internationale n'a pas encore été pleinement acceptée en droit japonais, certaines décisions ont toutefois laissé la
porte ouverte 3 une coordination des procédures concurrentes. Pour ce faire, les tribunaux en appelent
genéralement, comrme ce fut le cas dans Paffaire Goudd, au souci d'éviter les conflits de décisions et au principe de
Peconomie de procédures. Le raisonnement suivi ressemble alors fort 4 une exception de lirispendance. D'aurres
triburaux empruntent une autre voie pour aboutir 3 un résultat similaire. Plutdt que de raccrocher Pabstention au
régime des jugements étrangers, le tribunal de Tokyo (Tib. Tokyo, 15 février 1984, Jap. Ammn Dl L., 1985, 243 et
les commentaires de M. DOGAUGH], k¢, Jap. Az Il L., 1994, 88-89) a ainsi préféré profiter de Pexception de
for non approprié qui est apparue dans fa jurisprudence & partie des années 1980 (Sur ce développement, v. M.
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721.  Difficultés du pronostic de reconnaissance et modalisation de effet de la
litispendance - En réalité, comme la doctrine I'a montré, exercice ne tient de la gageure
que si 'on s’en tient, comme le tribunal de Tokyo, & une conception stride du pronostic,
tout entier soumis aux exigences posées pour la reconnaissance d’un jugement etranger.
1l se révélera en effet difficile de vérifier, avant que le juge étranger ne se soit prononcé,
les conditions liées au contenu du jugement étranger, comme par exemple le respect des
droits de la défense au cours de la procédure étrangére ou encore Iabsence de violation
de Pordre public. Au contraire, la vérification des conditions qui tiennent 2 la mise en
branle de la procédure étrangere, 3 savoir la réalité et la loyauté de assignation du
défendeur d’une part, et la compétence indirecte du juge étranger d’autre part, ne souléve
pas plus de difficulté que dans le contexte de la reconnaissance d’un jugement étranger
déj3 prononcé ™ Le for de Iabstention disposera au stade de Iexception, de toutes les
données nécessaires pour examiner ces derniers éléments.

Lincertitude ** qui subsiste quant aux conditions proprement matrielles du pronostic,
west en réalité pas rédhibitoire. Pour contourner Fobstacle, il suffit de modaliser le jeu de
Pexception : dans un premier temps, une fois vérifiées les conditions se rapportant a
Pintroduction de la demande devant le juge étranger, le juge second saisi pourrait surseoir &

DOGAUCH:, Le, Herausfordernrgen des intermationalen. Ziherfabrensredats, Tiibingen, Mohr, 1994, 173-176; Y. FURUTA,
Lc, Pacific Rim L. Policy J., 1995, 29-32; A. NUYTS, 154, n° 139). En lespéce, une personne avait fait saisir le solde
d'un compte en banque dont était titulaire la société aux destinées de laquelle présidait son muart, Malgré cette
saisie, le marl parvine & transférer une partie de ses avoirs vers un autre compte. Aprés que la banque se vu
obligée d'indemniser Pépouse, elle se retourna contre le mari et fit saisir un navire lui appartenant. Le mari
réphiqua en attaquant Ja banque devant les tribunaux californiens et japonais pour le dommage économique que
fui avat causé cette saisie, Le tribunal constata d’abord qu'il était compétent parce que la banque possédait une
succursale au Japon, Il refusa cependant dexercer cette compétence en indiquant que les tribunaux de Californie
étaient mieux placés pour statuer sur le litige. Outre fa plus grande proximité de ce tribunal avec les moyens de
preuve, le tribunal justifia cette décision en soulignant le risque d'une conttadiction de décisions ainsi que Jes
inconvénients que ferait peser sur le défendeur la concurrence de procédures. Dautres décisions se sont
penchées sur le probléme des procédures concurrentes dans le cadre de la clause dexception 4 la compérence
(cfr. les décisions citées par Y. FURUTA, L¢, 32-34, noamment Tokyo District Coust, 19 uin 1989, Japarese
Al Il Lawg 1990, 202 - la Cour considére la possibilité d’un dessaisissement pour cause de ‘circonstances
exceptionnelles’, mais rejete exception en notam lexistence de liens substantiels entre le Ltige et le Japon et
Pabsence dlinjustice dans le chef du défendeur si fa procédure japonaise se poursuit au Japon - et Tokyo District
Court, 29 janvier 1991, Japanese Anmal Int'l Law 1992, 171 - le litige portait sur une question de responsabilité du
fait des produits, un consommateur américain ayant actionné une entreprise japonaise et son distributeur devane
les tribunaux de Los Angeles. Le fabricant sollicita des tribunaux japonais une déclaration Pexonérant de toute
responsabilité. Le tibunal fit droit & une exception de for approprié et se dessaist, en notant entre autre que le
tribunal américain avais été saisi en premier, que la procédure de discovery était achevée et que si les deux
procédures se poursuivaient, un conflit de jugements s’en suivrait (Jap. Annual, 174-175)). On a pu écrire que
cette dernidre approche constituait la méthode préférée pour résoudre les conflies de procédure en droit japonais,
FL KOBAYASHS et Y. FURUTA, Le, Texas Il L. ]., 1999, (93), 110. Pour Ja situation dans Jes autres pays asiatiques,
v. les contrbutions rassemblées par M. PRYLES (¢d), Dispte Resolution in Asia, La Haye, Kluwer Law
Interrational, 1997, 324 p. et notamment pp. 75 ess. pour la Chine, pp. 268 ¢.s., pour la Thailande et p. 302 es.
pour le Vietnam, Pour le droit coréen, v. D. F. R. STILLER, Das internationle ZidlprozefSredit der Republik Korea,
Tiibingen, Mohr, 1989, 202-203; pour le droit chinois, v. FL VON SENGER et X, GUONIAN, Eternationales Privat und
Ziiberfabrersrecht des Volksrepublile Ching, Ziitich, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1994, 506-507. Adde EL
ZHENJIE, “Recognition and Enforcement of Foreign Judgments i China : Rules, Interpretation and Practice”,
N.LL.R., 1999, (291),304 ainsi que FL. ZHENJIE, “International Jurisdiction of Chinese Courts in Contractual
Matzers : Rules, Interpretation and Practice”, N.LL.R., 1999, (203), 224,

391 A FIUET, Jurts-classenr, Fasc. 581-43, n® 34; P. VOLKEN, [PRG-Konmerar... , Ziirich, Schulthess, 1993, 77-78; HL
SCHACK, 1996, 296, 1° 755; D. HOLLEAUX, “La litispendance internationale”, Tratie comité frangais DIP, 1971-
73, 216-217.

394 M. Helleaw: soulignait que lincestivude quant 3 Pexamen de régularité méraic pas le propre de Pexception de
Jitispendance. Ti expliquait 3 juste titre que “méme en présence d'un jugement étranger, il arrive que le juge se
heurte au manque de renseignements” : D, HOLLEAUX, L, Trauuer aonité  frargais DIP, 1971-73, 216-217.



LES CONFLITS DE PROCEDURES 756

statuer. Le dessaisissement n'interviendrait qu’une fois le juge premier saisi s’est prononcé,
ce qui permettra fa vérification des autres conditions sur base de la décision.*"”®

722. Difficultés de lappréciation anticipée et portée du pronostic de
reconnaissance - La modalisation des effets de Pabstention permet d’éviter la difficulté
liée au caractére ‘divinatoire’ du pronostic. Elle a été adoptée de fagon générale,
notamment dans les différentes codifications déja évoquées.®™™ Le sursis 3 statuer a ainsi
éué élevé au rang de conséquence nommade de Tabstention. Ce faisant, le pronostic de
reconnaissance change déja de visage : coupé en deu, il ne vise plus dans sa premidre
partie 3 s’assurer intégralement de la possibilité de donner effet i la future décision
étrangere. Sa portée est réduite 4 une premiére appréciation de principe sur la qualité et la
légitimité de Uinstance étranggre;

Pour pallier fa difficulté liée au caractére anticipatif de 'appréciation, la jurisprudence de
certains pays été encore plus loin, En Allemagne et en Suisse, les tribunaux ont en effet
réduit la portée du pronostic de reconnaissance pour le transformer en une appréciation
globale qui s’accommode mieux du caractére encore précaire de la procédure étrangere
objet de l'appréciation. La Cour fédérale allemande a ainsi décidé dans une affaire
tranchée en 1957 que lexception de litispendance devait &tre accueillie “pour autant qu'il
n'apparaisse pas avec une probabilité voisine de la certitude que le futur jugement ne
pourra pas étre reconnu sur base du § 328 ZPO ou de l'article 30 du EGBGB” 3% En
d’autres termes, il appartient 4 la partie qui s'oppose au déclinatoire de litispendance de
démontrer que selon toute probabilité le futur jugement étranger sera affecté d’un défaut
le privant de toute efficacité internationale.'**

La charge de la preuve s’en trouve renversée, ainsi que la portée méme de la condition >
D’un pronostic de reconnaissance on est ainsi passé & une obligation pour le défendeur
de montrer que la reconmaissance est exclue. Les commentateurs expliquent 3 la suite de

9% M. Hollewrc proposait ainsi de modaliser les effets procéduraux de la litispendance « suivant le plus ou moins
haut degré de cenitude du pronostic » (Le, Trwuec amité frangds, DIP, 1971-73, 218. Dans le mime sens : W,
HABSCHEID, Lc, RabesZ,, 1967, 266-269 (Pauteur suggbrait de s'inspirer de Particle 148 du ZPO qui prévoir le
sursis & statuer en cas de question préjudicielle); L. PALSSON, Lc, Scurnd S.L., 970, (59), 92, note 2; P, NYGH,
Paper ILA Commitcee, 18 {cet auteur proposait de moduler les conséquences de la litispendance en fonction de
la probabilité de reconnaissance : si la reconnaissance ne fait pas de doute, le juge peut se dessaisir, si elle est
incertaine, alors il est préférable qu'il suspende temporairement la procédure),

3% Selon Tarticle 14 du projet, le juge belge second saisi doit dans un premier temps surseolr A statuer, aprés avoir
vérifié les conditions du pronostic de reconnaissance. Ce nest que lorsque le juge éuranger s’est prononcé, et que
sa décision remplit les conditions nécessaires & sa reconnaisance quil se dessaisit. V. également le troisiéme
paragraphe de Particle 9 de la loi fédérale suisse de dip.

97 BGH, 2 octobre 1957, NLW., 103, 103: “Solange aber nicht mit einer an Sicherheit grenzenden
Wahrscheinlichkeit der Etlaf} eines Unrteil zu erwarten ist, das auf Grund des § 328 ZPO oder Arn. 30 EGBGB
aicht anerkannt werden knnte, muf} die Recheshiingigheit [.., ] beachtet werden”.

9% La compétence exclusive des ministéres de Ia justice des Landers pour se prononcer sur la reconnaissance des
décisions éwrangdres de divorce (v. le § 7, 1 FamRindG. &3 citd) rempéche pas les tribunsux allemands de se
prononcer sur I reconnaissance éventuelle d'un futur jugement forsque la question se pose dans le cadre d'une
exception de litispendance. La jurisprudence estime que article 7 ne trouve application que lorsque la décision
étrangére a déja été rendue : BGH, 26 janvier 1984, /PRax, 1984, 152 ; BGH, 18 mars 1987, IPRax, 1989, 104 et
D. HENRICH, [mermationales Fanlimedn, 2w &d., Verag fiir Standesamtswesen, 149-150 ainsi que U
SPELLENBERG, Intermutionalss Verfabrersvecht in E besadben, 1997, 198-199, n° 454, V. aussi BGH, 26 janvier 1983,
IPRspr., 1983, n® 165, (424}, 426,

% La décision du BGH s'explique peut &ire par les circonstances particulidres de la cause, s'agissant d'une
procédure concurremte engagée en Allemagne de IEst. Le BGH évoquair d'ailleurs le caractére “interzonal” de
Pespéce. 11 reste que les commentateurs accordent un portée générale 4 cette décision, v. B. SCHNEIDER,
“L'exception de litispendance en droit international privé”, in Mdumes offrts & lu Socidté ssdisse dbs Jurisees, Gendve,
Librairie de PUniversité, 1976, (295), 301; K. WAHLER, “Westdeutschen Rechtsprechung internationalen
Verfahrensrecht (1954-64)°, .D.L, 1965, (137), 142.
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cette décision quen cas de doute, il faudrait présumer que le pronostic s'avére positif. ™

Le tribunal fédéral suisse a méme été plus loin puisqu’il a décidé qu'il fallait accepter
Pexception de litispendance “chaque fois que I'on ne peut raisonnablement exclure que lx
procédure pendante entre les mémes parties 3 Pétranger débouche [...] sur une decision
susceptible d’&tre reconnue en Suisse”. " Et le tribunal d’ajouter que la litispendance ne
pourra éire refusée que dés lors qu'il n’y a “aucune chance” d’obtenir la reconnaissance.
La charge de la preuve s’en trouve renversée, il appartient au demandeur s’opposant 2
Pexception de “démontrer que P'on peut exclure, avec une vraisemblance confinant 2 la
certitude, que la juridiction [étrangere] puisse rendre, dans un délai convenable, une
décision susceptible d'8tre reconnue en Suisse”. A la suite de cette jurisprudence, les
tribunaux ont considérablement allégé la tAche du demandeur sur Pexception,””

723, Portée véritable du pronostic de reconnaissance - Comme le montrent ces
décisions, les tribunaux ne se sont pas contentés d’incorporer dans le pronostic de
reconnaissance toutes les conditions posées & l'effet dans le for d’une décision étrangere.
Au fil des décisions, le pronostic de reconnaissance a au contraire acquis une portée et un
contenu qui lui est propre. Tel qu’il est congu en droit suisse ou allemand, ce pronostic
n'a que peu de ressemblance avec le contrble auquel le juge requis devra proceder
lorsqu'il est confronté 3 un jugement étranger. Aux multiples conditions posées pour la
reconnaissance et Pexécution d’un tel jugement, les tribunaux ont substitué une
appréciation globale qui invite le for second saisi & s’enquérir de la qualité de la justice
étranggre, sans se tenir strictement aux conditions classiques de la théorie des effets des
jugements étrangers.

Cette réduction de Penvergure du pronostic de reconnaissance se comprend au vu des
difficultés pratiques d’une appréciation anticipée de Pefficacité internationale de la future
décision étrangére. Elle permet également d’apercevoir la portée véritable du pronostic
de reconnaissance. Tel qu'il est envisagé par les jurisprudences allemande et suisse, ce
pronostic ne vise en effet pas seulement & sassurer que la future décision du for étranger
pourra étre mise & exécution dans le for de I'abstention, mais également que la justice

0 R, GEIMER, 1997, n® 271%; FL SCHACK, 1996, 296, n® 755 et lauteur explique également que “Ein
Wahrscheinlickeitsurteil genigt durchaus [... * puisque a litispendance ne conduit quw'a un sursis et non & un
dessaisissement (296, n°® 764). V. les nuances apportées par W. J. HABSCHEID, Lc, RabesZ., 1967, 265-266 (qui
propose de distinguer selon la nature des motifs de refus prévus par le § 328) et E. SCHUMANN, “Intemationale
Rechishingigkeit (Streitanhingighels)”, Festsobnft fir Winfried Kialik zuen 65, Gebwrtstag, Verfabmersvedst - Privatredst, W.
RECHBERGER et al. (5ds.), Vienne, Manzsche Verlag, 1986, (301), 309. Selon MM. Nagd et Gorwndd, (ac, 1997, 207,
n° 76), le juge peut se contenter d’une « prirna facie Priffung ».

10t T, 18 février 1992, ATF 118 If 188, 191 ; Sem Jun, 1992, 405. Sous Pancien régime au contraire, le méme
Tribunal avait plus frileusement décidé que Dexception de lirispendance n'était recevable que s'il érait quasi-
certain que e jugement rendu & Pétranger serait exécuroire et susceptible de reconnaissance en Suisse (ATF 114
1 83). Mime. Watibschiager plaide pour une solution qui fait du défaut de reconnaissance la solution (1994, 126-
128).

202 P, ex, la décision de la Cour ’Appel de Ziirich, ZR, 1990, n° 87, citée par P. M. PATOOCHI et E., GEISINGER, Code
de droit international privé ssisse annoré, Lausanne, Payot, 1995, 97, selon laquelle une décision pouvant étre reconnue
en Suisse ne signifie gudre que le juge saisi doit avoir Ja centitude que la décision étrangére pourra étre reconnue ;
la vraisemblance de Paptitude du jugement étranger 4 &tre reconmu suffit et le tribunal suisse doit juger ce point
avec prudence, compte tenu du fait que d’éventuels défauts entachant le jugement éuranger peuvent éure rectifiés
dans une procédure d’appel 4 Péuranger, notamment d’éventuelles erreurs en matiére de notification. La doctrine
en a également déduit qu'en cas de doute, if faut partir de Pidée que le jugement étranger pourra éure reconnu en
Suisse, 1. SCHWANDER, “Aushindische Rechtshingigheit nach IPR-Gesetz und Lugano-Ubereinkommen”, Beirige
zum sdnaizerisoen 1 internationdlen. Zidlprezded. Fetsdmft fir O Vo, 1. SCHWANDER et al {éds), Frbourg,
Universiitsverlag, 1991, (395), 412.
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étrangere 3 laquelle on confie le soin de trancher le litige, est en mesure de s’acquitter
honorablement de cette mission,”**

Cette réduction de la portée du pronostic de reconnaissance doit &tre approuvée. Il est en
effet pour le moins réducteur de concevoir les limites de la priorité temporelle en se
fondant uniquement sur la possibilité d’accorder effet & une future décision du juge
premier saisi. L’expression méme de ‘pronostic de reconnaissance’ (‘A nerkenmmmgsprogiosé)
laisse entendre que la future décision étrangdre devra nécessairement pouvoir s'insérer
dans le for second saisi. Il est toutefois des situations dans lesquelles la partie victorieuse
n’éprouvera nul besoin d’obtenir la reconnaissance de la décision étrangdre dans ce for.
Ce sera par exemple le cas lorsque le for étranger prononce une décision accordant 3 une
partie une somme d’argent, que le créancier du jugement poutra trouver dans le for ou
dans un for tiers. Dans ce cas, la décision étranggre ne prétendra 3 aucun effet dans le for
de I'abstention, si ce n'est pour témoigner du fait qu’il a été mis fin au litige.

De plus, tout miser sur un examen de Peffet extraterritorial potentiel de la future décision
aboutirait & privilégier un seul des deux principes fondateurs de cette étude, 3 savoir le
souci d’éviter la contradiction de jugements, au détriment de Péconomie de procédures.
Une regle d'abstention subordonnée 4 un pronostic de reconnaissance pourrait laisser se
poursuivre des procédures concurrentes lorsque la situation ne fait apparaitre aucun
risque de décisions contradictoires, par exemple parce que le for second saisi restera
imperméable a la décision étrangére. Ce serait faire peu de cas du principe d’économie de
procédures que mettrait 4 mal la poursuite des procédures concurrentes. M. Fauett avait
déja apercu le probléme, lorsqu'il observait que faire dépendre la régle de litispendance
d’un pronostic de reconnaissance n'est acceptable que si “on congoit les dangers des
procédures  concurrentes uniquement en termes de rsque de décisions

contradictoires” 32

724.  Portée véritable du pronostic de reconnaissance (suite) - Le pronostic de

reconnaissance doit sans doute étre congu de manitre assez large, non pas pour vérifier
exclusivement la possibilité d’une exécution de Ia future décision étranggre, mais de fagon
plus générale pour garantir que le litige confié au juge étranger est en de bonnes mains.

328 Clest ce quobserve M. Nugts, qui remarque trés justement que “le dessaisissement d'un juge normalement
compétent en faveur d’un juge éuranger est fondé sur une présomption d’équivalence entre la justice étrangdre et
la justice du for, qui n'est plus rencontrée lorsque la décision étrangdre nest pas susceptible d’8tre reconnue dans
le for” (A. NUYTS, p. 326, n°® 353). Dans le méme sens FL SCHACK, 1996, 295, n° 754, qui éerit que “Vom
Rechtsschutzziel her gleichwertig ist das auslindische dem inlindichens Verfahren ferner nur dann, wenn da zu
erwartende Urteil im Inland anerkennungsfahig ist”. On pourrait méme dire que le pronostic de reconnaissance
n’intervient que comme raccoutci pour évaluer a justice érangére,

2% J. J FAWCETT, “General Report”, in Dedining Jurisdiction, 38 " The recognition prognosis method is only suitable
fore dealing with fis pendens if the evils of parallel proceedings are seen solely in terms of the risk of irreconcilable
judgments”, '

205 Une fois le pronostic de reconmaissance ainsi ‘reconstruit’, I reste & s'interroger sur d’4ventuelles difficultss de
mise & exécution de la décision étrangére. Celles-ci seront purement résiduelles, puisque les conditions retenues
au tire du jugement d’équivalence garantiront que la future décision étrangtre pourra s'insérer sans probléme
dans Pordre juridique du for de Pabstention. La seule difficulté que cette opération pourrait présenter viendrait de
circonstances proprement matéxielles de la cause, et en particulier de la localisation du patrimoine du débiteur
(probable) du jugernent. On ne peut en effet exclure que le for de Pabstention constitue le centre de Jocalisation
de ce parrimotne, Un ‘ransfert’ par le biais de Ja coordination obligerait alors le futur créancier du jugement 3
revenir une fois celui-ci prononcé, dans Je for de I'abstemion pour y demander Pexécution, si nécessaire en
sollicitant Pexequatur de la décision. Doit-on pour autant paralyser fa coordination dans ce cas, et tolérer ainsi la
poursuite de deux procédures concurrentes? Entre Faccued! et le rejet pur et simple de la coordination, il existe
sans doute une vote médiane. La pratique des tribunaux anglais et américains révéle en effer quil est possible
d'envisager une coordination arditiomés, le for de Pabstention subordonnant le renvoi du litige au respect de
certaines conditions. Cest la technique bien connue des ‘undertakings’, qui permettent de modaliser la décision
du juge selon les circonstances particuliéres de la cause. On pourrait dés lors 'inspirer de Ia pratique anglaise, qui
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Ainsi définie, la condition du pronostic de reconnaissance ne constitue plus la copie pure
et simple des exigences posées 4 la reconnaissance et 'exécution des décisions étranggres.
L’emprunt 4 la théorie des jugements étrangers doit se faire de fagon intelligente. 11
faudra pour chacune des conditions traditionnelles de cette théorie se demander si elle est
pertinente sagissant d’examiner la revendication 4 la priorité exprimée par le tribunal
premier saisi.

permet une décision beaucoup plus fine en subordonnant le sursis 4 statuer au respect de certaines conditions,
qui prennent la forme d’autant d’engagements (‘undertakings) du demandeur sur 'exception, v. A NUYTS, p. 371,
n°® 345 et p. 375, n® 348, Il serait en effet regretable que des difficultés prévisibles portant sur Pexécution d'une
future décision fassent échouer Pabstention et permettent ainsi le maintien de deux procédures concurrentes.
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B. Les éléments du pronostic de reconnaissance

725.  Introduction - La section précédente a permis d’expliquer qu’il érait sans doute
préférable de substituer & un pronostic de reconnaissance compris de maniére littérale,
une appréciation fondée sur Iidée qu'équivalence entre justice du for et justice étrangére,
Il reste 3 s’interroger sur la traduction concréte de cette exigence d’équivalence, formule
noble mais pour le moins vague. On ne peut A notre sens se contenter d’une appréciation
globale qui reposerait toute entiére sur une analyse d’ensemble de la procédure étrangére
en devenir, Ce serait laisser trop de place & la subjectivité de chaque juge et mettre en
péril la sécurité juridique.

Pour s’assurer que la justice étrangere est digne de confiance, il semble de bonne
politique de s’inspirer des conditions posées 4 l'efficacité internationale des jugements.
On ne saurait sans autre forme de procés faire abstraction de ces conditions, la parenté
entre la liispendance et Iexception de chose jugée étant trop forte. La différence entre
les deux institutions, qui tient au degré d’effacement dus for, plus prononcé dans un cas
que dans un autre, obligera cependant i quelques aménagements. Il est exclu de
reprendre ces conditions telles qu’on les pense dans la théorie des jugements étrangers.

A la réflexion, deux éléments nous semblent devoir former la base d’une interrogation
permettant au for second saisi de laisser partir le litige vers le juge étranger lesprit
tranquille. Il y a dune part Pexamen de h renee du for étranger, élément
incontournable de toute ouverture au fait judiciaire étranger™ D’aurre part, on ne
pourra éviter le traditionnel ordre prblic, qui signale les limites de Pouverture du for de
P'abstention. Ces conditions nous paraissent former le socle de base du jugement
d’équivalence.™ Dans le méme temps, elles constitueront autant de limites 4 I'abstention

Avant d’examiner ces conditions qui nous paraissent légitimes, il faut dire un mot d’une
autre exigence classique des conflits de juridictions, qui ne nous paralt pas devoir étre
retenue pour limiter la priorité du juge premier saisi, 3 savoir la condition de réciprocité.

1. LES CONDITIONS A PROSCRIRE : LA RECIPROCITE

726.  Génénalités - Deux modalités de la réciprocité ~ On a déja expliqué que le
pronostic de reconnaissance ne saurait se comprendre comme la copie pure et simple des
conditions posées a Fefficacité internationale des décisions étrangeres. On comprendra
ainsi facilement qu'il n'est pas de place, dans Pappréciation du juge second saisi, pour une

3206 G. WALTER et 5. P. BAUMGARTNER notent que la condition de Ja compétence indirecte est présente dans tous les
systemes : “General Report”, in G, WALTER et S. P. BAUMGARTNER (éds), Rexvissane e exéution des f
érangers bars des comertions de Bruecelles et de Lugaro, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (1), 22.

37 La ‘déconstruction’ envisagée ici du pronostic de reconnaissance rejoint Panalyse que propose Picone dans Je
cadre particulier de sa méthode de référence & Pordre juridique compérent : P, PICONE, “Les méthodes de
coordination entre ordres juridiques en droit international privé. Cours général de drois international privé”, Revedl
des cuns, 1999, 1. 276, 268-270. Sinterrogeant sur la portée de la condition lide 4 Ja reconnaissance de la future
décision érrangére, M. Picore suggdre que Ja reconnaissance ne doit pas tre “évalude rigidement sur Iz base des
conditions prévues par les procédures de reconnaissance des jugements étrangers”. Tl faudrait au contraire porter
un “[..] jugement sur I'équivalence du procés éwranger avec celui qui est instauré par la suite dans le for [.J” (pp.
268-269 , n° 95). Dépassant le cadre de 'abstention, M. Picwe suggére de confier au juge le soin de vérifier si les
deux ordres juridiques ont in casu adopté la méme méthode de coordination, argissant ainsi le pouvoir de
contrdle du juge pour y comprendre une évaluation substantielle qui nous paralt déplacée.
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quelconque révision au fond. Il est une autre condition que l'on rencontre parfois comme
limite & Peffet des décisions étrangeres, & savoir la réciprocité. On se demandera ainsi si
Pabstention internationale doit &tre subordonnée 3 une exigence de réciprocite. Pour
reprendre la définition proposée par M. Lagardk, la réciprocité “désigne le fait pour un
Etat de faire dépendre le traitement qu’il donnera aux problemes de droit international
privé qui se posent dans son territoire du traitement donne par les Etat étrangers a des
problémes identiques qui se posent dans leur territoire” *® Concrétement Pexigence de
réciprocité peut prendre deux formes en matiere de coordination des procédures
concurrentes : un Etat peut tout d’abord décider qu'il n’admettra 'abstention que lorsque
celle-ci est prévue par une convention le liant 2 PEtat étranger dont les tribunaux sont
également saisis. Le mécanisme de la déférence est alors jugé ne pouvoir fonctionner que
sl s'insére dans un accord négocié comprenant des dispositions équilibrées et des
concessions mutuelles. :

Un Etat peut au contraire accepter Pexception de déférence sans le support d’un accord
négocié, tout en exigeant cependant le respect dans chaque cas d’espéce d’'une condition
de réciprocité. A la différence de Phypothése précédente, l'abstention peut alors jouer
indifféremment 3 égard de n’importe quel ordre juridique - sans que celui-ci ait au
préalable été sélectionné comme étant digne de confiance. La condition de réciprocité
vient toutefois limiter drastiquement le saut dans Iinconnu que représente Iapplication
erga ormes de 'abstention, '

727. Passage d'une réciprocité 3 une autre - Le droit allemand des conflits de
juridiction en matiére de collisions maritimes offre une excellente illustration du passage
de la premiére 3 la seconde forme de réciprocite. Le § 738(a)(1) du Code de commerce
allemand (HGB) prévoit une exception de litispendance particuliére pour les procédures
portant sur la réparation des dommages causés par la collision de navires. Cette
disposition a pour effet d’intégrer au droit allemand les regles de la Convention de
Bruxelles du 10 mai 1952 pour Punification de certaines régles relatives 4 la compétence
civile en matiére d’abordage.

L'exception de litispendance que prévoit cette convention (article 1(3)) n’est pas
subordonnée 3 une exigence de réciprocité. Celle-ci serait superflue puisque par
hypothése la disposition nest appelée 4 jouer que dans les relations entre Etats
contractants. Si le législateur allemand a conclu 2 la nécessité de soumettre le § 738 (a) a
une exigence de réciprocité, c’est que la transposition de la disposition conventionnelle
en droit commun lui conférait un caractére universel?” Lexigence de réciprocité vient
donc en limiter la portée ™"

208 P, LAGARDE, “La réciprocité en droit international privé”, Reasedl des anps, 1977-1, 1. 154, {103-214}, 111.

329 Selon cette disposition, le tribunal allemand s’effacera devant la saisine antérieure d'un tribunal étranger en cas de
dermande de compensation du dommage résultant de la collision de navires “wenn das Gericht des Staates, vor
dem die Klage auf Schadenersatz anhingig ist, in Falle einer vor einem deurschen Gerichy anhingigen Klage die
Wirkungen der Rechrshingigheit anerkennen wiirde”, sur cette disposition v. J. BASEDOW, VenR., 1978, 496 es.
ainsi que R. GEIMER et R. SCHUIZE, lnternationale Unelsanerkenumg, 1/1, Beck, Miinchen, 1983, 643-644.

210 Le § 738(2) contient également une condition de réciprocité, qui vise & conférer aux tribunaux allemands une
compétence au moins aussi étendue que celle que revendique les tribunaux du pays du défendeur, v. R. GEIMER
et R SCHUTZE, ac, 1/1, Beck, Miinchen, 1983, 643-644 et en général H-J. PUTTFARKEN, Sechandelsrecht,
Heidelberg, Recht und Wirtschaft, 1997, 307-308 et R. FIERBER, Sechandelsrechr, Bedin, Walter de Gruyter, 1993,
386-387.

En Belgique, c’est par le biais de lanticle 637 du Code Judiciaire qu'a été donné suite 3 ka Convention de
Bruxelles. V. R, VANDER ELST et M. WESER, Droit intermational privé belge e dhrait. cormentiorneel international, I1. Conflits
de juridictiors, par M. WESER et P. JENARD, Bruxelles, Bruylant, 1985, 451-452. Le législateur belge n’a transposé
que les régles de compétence en ignorant la régle de litispendance.
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728.  Une condition peu répandue - Le droit comparé révéle que lexigence de
réciprocité fait figure d’exception en matitre de coordination des procédures
concurrentes. Cette condition est par exemple absente du droit commun allemand, ! -
ce qui peut surprendre lorsque I'on sait que ce droit fait de la réciprocité une condition de
la reconnaissance des jugements étrangers et que la litispendance y est vae comme le
prélude 3 Teffer accordé A ces jugements.? Si l'idée de réciprocité n’a pas sa place dans
le droit commun allemand de la litispendance, ce droit connalt une forme indieze de
réciprocité, qui ne porte pas directement sur la question de Pabstention, mais bien sur
celle de la reconnaissance éventuelle de la future décision érrangdre. L'exception de
litispendance internationale ne peut en effet &wre accueillie qu’a la condition que Ia future
décision écrangére puisse sortir ses effets en Allemagne (#f4, n° 706). Or le § 328(1) du
Code de procedure civile prévoit une condition de réciprocité pour la reconnaissance des
décisions étrangeres. La réciprocité n’affecte donc pas directement Pexception de
litispendance, mais bien la condition du pronostic de reconnaissance.

A notre connaissance, seul le droit yougoslave prévoit une limitation de l'abstention au
moyen d'une condition de réciprocité : selon Particle 80-de la loi du 15 juillet 1982 sur les
solutions des conflits de lois, les tribunaux yougoslaves ne peuvent en effet
“Interrompre” une procédure dont ils sont saisis en raison de la saisine antérieure d’un
tribunal étranger “s’l existe la réciprocité® ™ Cette condition a été reprise dans la

récente loi slovéne codifiant le droit international privé,*® Larticle 88 de la loi prévoit

20 Constatation faite par FL SCHACK, 1996, 296, n° 755 ; R. GEIMER, 1997, 679, n° 2706 zinsi que W, Hau, 154,
Pour Pabsence de condition de réciprocité en droit suisse, v. O, VOGEL, “Rechtshingigheit und materielle
Rechtskraft im intemationalen Verhilnis®, Ren Suisse Jurispr, 1990, (77}, 81 (“Unbeachulich ist [..] ob das
auslindische Recht seinerseit die Rechthingigheit in einem ~ von dort aus gesehen — auskindischen Staat (also
z.B. in der Schweiz) beriicksichtigt™).

12 M. Keramews s'etonne également de cette dichotomie, K. D. KERAMEUS, “Rechtsverpleichende Bemerlungen zur
internationalen Rechushiingigkeit”, in Fessdmift fir Karl Heire Sdwunb ziem 70, Gelwtstag, P. GOTTWAID et HL
PRUTTING (éds), Miinchen, Beck, 1990, (257), 267,

On connalt importance que revét la condition de réciprocité en droit international privé allemand. Le législateur
allemand en a fait une condition de lefficacicé des jugements étrangers (§ 328 D) ZPO), mbme sila
jutisprudence s'est efforcée d’assouplir cette condition, en se contentant d'exiger que Pexéeution d’un jugement
allemand dans le for éuranger ne se heurte pas & des difficultés plus importantes que la reconmaissance en
Allemagne du jugement étranger, v. D. MARTINY, “Anerkennung auslindicher Emscheidungen nach autonomen
Recht”, in Handbuds dos Intermationalen Zivherfabrensveht, 111/1, Tiibingen, [.CB. Mohr, 1984, 537-542. La
réciprocité affecte également le mécanisme de la qutio indicanen sd (§ 110, no 1 ZPO, v. FL SCHACK, 1996, 221.
222, n® 565-566). Clest ce qui a permis & M. Sdhok de conclure que la réciprocité constituait un des principes
fondamentaux du droit judiciaire international allerand (BL SCHACK, 1996, 14, n® 38. V. également R, GEIMER,
1997, 12, n° 35). -

78 Sauf en ce qui conceme les procédures résultant d'un abordage de navires, qui tombene sous le coup du § 738
{a)(1) du HGB.

¥4 En ce sens, H SCHACK, 1996, 296, n® 755, K. KERAMELS, Lc, in Festdmift K. Fl. Schunb.. , 1990, 68, patle 4 cet
égard de “mittelbare Relevanz” de la réciprocité pour Pexception de litispendance. Cette condition, pour &tre
indirecte, n'en limite pas moins lapplication de la litispendance, v. LG Hamburg, [PRspr, 1976, n® 160
(réciprocité avec la Floride) et BGH, [PRax, 2001, 457 (avec la Colombie britannique).

25 Article 80, traduction parue 4 la RCDLE, 1983, 353, Cette disposition est apparemment toujowrs en vigueur
pour les entités qui constiruent la République de Yougoslavie. V. la décision de la Cour Supréme de Serbie,
cornmentée par A. JAKSIC, “Die Beachtung austindischer Rechtshiingigkeit in Ehesachen”, [PRzzx, 2001, 156-158
- en Pespéce les tibunaux yougoslaves ont refusé de faire droit 4 une exception de Erispendance invoquée au
profit d'une procédure luxembourgeoise de divorce intentée antérieurement, en raison du caractire exclusif de la
compétence des tribunaux yougosiaves pour statuer sur le divorce de deux nationaux.

% Lot sur le droit interational privé et la procédure du 30 juin 1999 parue au journal officiel slovéne n° 56 du 13
judllet 1999, parue en traduction anglaise 3 la RDLP.P, 20CG, 829 e.s., avec un commentaire de G. CONETTY, “La
legge sul diritto intemazionale privato della repubblica di Slovenia, R D.LP.P,, 2000, 569-578.



763 LIMITES DE LA PRIORITE TEMPORELLE

que le tribural slovéne se dessaisit en faveur du tribunal étranger saisi antérieurement

“[...] (3) si la réciprocité existe entre les deux pays”.

729, Interrogation sur la légitimité de la réciprocité - En dehors de ceme
consécration expresse, il ne semble pas que le déclinatoire de litispendance ou Pexception
de for inapproprié ait été subordonné 4 une exigence de réciprocité. On peut toutefols se
demander quelle serait la réaction d'un tribunal frangais ou suisse si le demandeur qui les
a saisi s'opposait 4 lexception de litispendance invoquée par son adversaire en
démontrant qu'en aucun cas, le tribunal étranger premier saisi ne rendrait la politesse en
accueillant une exception de litispendance lorsque le for est premier saisi. Il n'est pas
exclu que le tribunal frangais tienne compte de cette considération dans son appréciation
globale de Pexception.

Si la jurisprudence ne révéle pas d’instance dans laquelle la réciprocité a joué de cette
maniére, il demeure utile de s'interroger sur la pertinence de cette considération, dans ses
deux manifestations.** Nous commencerons par ce que M. Lagarde appelle la réciprocité

“négociée”, C'est-A-dire celle qui se traduit par un accord entre les Etats concernés.””

(@  Abstention internationale et réciprocité négociée

730. Le lien entre la déférence et le droit conventionnel - L'idée de réciprocité
peut tour d’abord conduire un Etat & ne concevoir labstention que dans un cadre
conventionnel. La réciprocité prend alors une dimension particuliere ; il ne sera pas
besoin de vérifier au cas par cas que la condition de réciprocité est remplie. Lexistence
d'un cadre commun posant le principe et les modalités de Pabstention suffit en elle-
méme pour démontrer la réciprocité. On peut en effet présumer que les Etats donneront
suite & l'exception d’abstention & chaque fois que les conditions sur lesquelles ils se sont
accordés sont remplies.””

217 %A court in the Republic of Sloveria 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 parties :

(1) If the charge in the suit conducted abroad was filed before the charge in the suit in the Republic of Sloventa
was made ; or if a non-contentious procedure abroad started earlier than in the Republic of Slovenia ; (2) if it is
probable that the foreign decision can be recognised in the Republic of Slovenia ; {3) if mutuality exists between
the two courtries”.

218 1idée de réciprocité peut également jouer un rble positif; non pas en limitant le recours par les tribunaux du for 3
Pabstention en fonction de Pattitude du tribunal étranger, mais bien lorsqu'elle impose au for d'accorder autant
d'effet 4 la procédure érangdre qu'il n'en demande du juge éwranger a 'égard de sa propre procédure. Cette idée a
été développée par M. PALSSON, Le, Sard. S. L., 1970, (59), 83-84 (“foreign s pendens should be recognized to
the same extent as the forum demands respect for its own lis pendens abroad”). Elle permet de condamner IEtat
qui érige en motif de refus de reconnaissance des décisions éurangéres la violation de la saisine antérieure de ses
tribunaux, tout en refusant de s'effacer devant la saisine antérieure des mémes tribunaux étrangers.

3219 P LAGARDE, Le, Reowetl des cooms, 1977-1, ¢, 154, 176, n® 85.

320 On peut se demander quelle serait la réaction des tribunaux belges par exemple si les tribunavx d’un auvtre Erat
membre passaient systématiquement outre la litispendance prévue par Particle 21 de la Convention de Bruwelles,
alors que les tribunaux belges ont été saisis les premiers... La seule expérience que nous livre la pratique de la
Convention de Bruxelles est celle des accrochages entre tribunaux grecs et anglais & propose de Paffaire
Cortinental Bank. On voit que les tribunaux grecs ont du subir les foudres des injonctions anglaises, alors quiil
aurait sans doute suffit d'interroger la Cour de Justice...

V. également P. LAGARDE, “La condition de réciprocité dans P'application des traftés imernationaux: son
appréciation par le juge intemne”, RCD.LP, 1975, 25-44, sur la question de savoir si un juge peur refuser
d*appliquer une convention internationale en invoquant le défaur dapplication par les autorités d'un autre pays
contractant.
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L’histoire des conflits de juridictions révele la précocité et la solidité du lien entre
lexistence d’un cadre conventionnel, garant de la réciprocité et Iaccueil de P'exception de
déférence. Pour s’en tenir 2 Pexception de litispendance, on constate en effet que le droit
conventionnel a constitué, dans de nombreuses juridictions, le premier vehicule qui a
permis l'adoption de cette exception. Aprés avoir montré que I'histoire illustre Paffinité
entre litispendance et droit conventionnel (i), on s’interrogera sur les limites de cette voie

(is).

) Litispendance et droit conventionnel : un lien éprouvé par Phistoire

731, Introduction - La litispendance n’a pas toujours été bien accueillie en droit
conventionnel. Les conventions les plus anciennes, 3 commencer par le Traité d’Arau du
ler juin 1658 qui liait la France aux treize cantons suisses et 3 leurs alliés, se contentaient
le plus souvent de faciliter Pexécution réciproque dés jugements des souverains
signataires. Quelques unes comprenaient également des régles de compétence
internationale directe communes aux deux pays.” Il ne semble pas cependant qulelles
atent prévu un mécanisme de litispendance. Ni le traité franco-italien du 24 mars 1760, ni
le traité franco-badois du 16 avril 1846 ni enfin la convention franco-suisse du 15 juin
1869, ne prévoyaient de régle spécifique visant les conflits de procédure 7%

732, Une premiere illustration du lien, la Convention franco-belge de 1899 - Il a
fallu attendre 1899 et 'union de la France et de la Belgique par un traité toujours en
vigueur, pour que la liispendance fasse son apparition en droit conventionnel. A notre
connaissance, cette convention fut la premiére 3 prévoir expressément une régle de
litispendance, L’article 4, § 1 de la Convention franco-belge constitue uge innovation
d’autant plus remarquable qud I'époque la jurisprudence des deux pays concernés se
montrait pour le moins réticente 4 toute expression de déférence A Pégard de la saisine du
juge étranger (supra, n° 374),3%%

32 Par exemple la convention conclue Je 15 juin 1869 entre Ja France et la Confédération suisse sur la compétence
judiciaire et lexécution des jugements en matidre civile, dont M. Pillet donnait une analyse déraillée et critique : A,
PILLET, Les comentions imernationales velatives & la compéterse judicizire et & Vexéatior: des jugerments, Paris, Sirey, 1913, 69-
245. Sur cene convention, avs. également Ci. A, BROCHER, Commeraaire pratique et théorigue d traité farco-ssdsse ds
15 juin 1869 sur lu commpboence judicizire et Pecéourion des jugements, Genéve, 1879. V. plus récemment Pérude de G. AL L.
DROZ, “Le traité franco-suisse de 1869 3 Ia lumiére de la Convention de Lugano”, in Conflits & harmorisation -
Kollision wd Vereibeirtlichg ~ Conflict e Harmonization, Manges en Uhonenr de A. E. wn Owrbede, P. VOLKEN et
W. A. STOFFEL (éd)), Fribourg, Ed. Universitaires, 1990, 379-404. Les conventions antérieures entre la France &t
1a Suisse, en particulier la convention du 16 juiller 1828 contient une foule de dispositions, dont certaines porant
sur la compétence directe. Elle ne prévoit toutefois pas d’exception de litispendance, Sur les conventions
antérieures entre ces deux pays, v. A. PILLET, ac, Paris, Sirey, 1913, 71-73.

*22 - Convention citée & la note précédente. G. FLATTET (“Convention franco-suisse du 15 Juin 1869”, Jurss-Classenr de
Droit Intemationdl, Fasc. 590B) cite toutefois certaines décisions francaises er suisses qui ont accepté un
déclinatoire de litispendance lorsque cette convention s’appliquait : Besancon, 1 mars 1905, .1, 1905, 655; C.
Justice Civile Gengéve, 14 février 1930, J.D.1, 1931, 522, citdes 4 Ja p- 12, n® 103,

Y2 Sur ces traités, v. Pétude déja citée de A. PILLET (Pasis, Sirey, 1913). Cors. en outre le tité entre la France et
VEspagne du 7 janvier 1862; le traité entre la France et PAutriche du 11 décembre 1866 et le traité entre Ja France
et la Russie du 1 avril 1874, qui étaient également dépourvus de régle de fitispendance.

24 M. Pillet y voyait d'ailleurs une “disposition tout 3 fait exceptionnelle”, parce que “d’aprés le droit commun
internatioral, le principe admis est absolument concraire 4 celui que nous rencontrons dans notre traid” {A.
PILLET, ac, Pars, Sirey, 1913, 279).
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Cette disposition, qui est toujours en vigueur awjourd’hui,”™ ne se contente pas d’obliger
le juge second saist 4 s’abstenir. Elle semble organiser un véritable ‘renvot’ de la cause au
tribunal concurrent. Au demeurant elle brille par son imprécision, puisqu’elle ne contient
aucune indication sur lidentité requise entre les deux litiges. La jurisprudence ne se priva
pas par la suite d’apporter quelques précisions sur la portée et le fonctionnement de la
régle, en la subordonnant notamment 3 la condition classique d’identité de cause, d’objet
et de parties entre les litiges  Les tribunaux se sont également permis de verifier la
compétence du tribunal concurremment saisi 7 ainsi que d'exiger que soient remplies
les conditions nécessaires 3 la reconnaissance dans le for de la future décision
étrangere. >

733. Une convention qui fit école - Cette premiére exception de litispendance fut
donc vite enfermée dans des limites relativement étroites par des tribunaux dont on se
doute qu'ils métaient pas enthousiastes face A cette innovation. La Convention n'en
existait pas moins et l'exception de litispendance qu'elle consacrait était un fait.
L’exemple fut rapidement suivi dans d’autres conventions bilatérales, 2 commencer par ha
convention belgo-néerlandaise du 28 mars 1925, dont Particle 6-1 reproduit (presque)
entidrement les termes utilisés en 1899 Le succés de la formule ne fut cependant pas
complet. Certaines conventions de Jentre-deux guerres ne se sont guére intéressées aux
contlits de procédures. Cétait par exemple le cas des conventions bilatérales conclues par
le Royaume-Uni dans les années 1930, dont aucune ne prévoyait d’exception de
litispendance™ La litispendance brillait également par son absence dans d'autres
conventions bilatérales' A la méme époque, les négociateurs de la convention

25 V. Papergu des difficultés que pose aujourd’hui encore zux tribunau le principe d'assimilation prévu par Particle
1, § ler de la Convention, MM. FALLON, BORN, VAN BOXSTAEL, 2001, 504-509. Sur Pexception de liispendance
prévue par la convention, cons. des mémes, pp. 509-510; N. WATTE, “Convention frarico-belge du 8 juillet
1899”, Juris-Classessr Droit International, Fasc. 591 et M. WESER, E tude critique du Traité framoo-belgg dun 8 juillet 1893,
Paris-Bruzelles, Sirey/Larcier, 1950, 160-179 ainsi que les applications suivantes : Comm. Bruxelies, 12 avril
1935, J. Comm Brux., 1936, 117; Comm. Bruselles, 5 avril 1924, | Comen Brux., 1924, 219; Paris, 8 juillet 1944, §.,
1945, 11, 32.

36 Jurisprudence citée par N. WATTE, Le, Juris-Classenr Droit International, Fasc. 591, 27, n° 149-154.

27 Parex. Cass. fr, 9 déc. 1964, J.D.L, 1965, 418; RCD.LP., 1966, 72, note M. WESER et Iz purisprudence citée par
N. WATTE, Le, Juris-Classeur. Droit International, Fasc, 591, 28, n® 151

328 N, WATTE, Lc, Juris-Classeur. Droit Iternational, Fasc. 591, 27, n® 148; M. EKELMANS, le, RD.CB., 1993, 1097, n°
23; M. WESER et P. JENARD, Droit intermational pricé, 11, Bruxelles, Bruylant, 1985, 349; F. RIGAUX et M. TFALLON,
Droit intermational privé, 1993, 195, n° 812 (considérent cette condition cotmme “implicite” pour la convention
franco-belge). P. DE PAEPE, Etudes sur la compérerne cinile & [gnd des émangers, 1, Bruxelles, Bruylant, 1900, Séme
étude, n° 20.

25 Anicle 6-1° de la Convention belgo-néerandaise du 28 mars 1925 (également toujours en vigueur, v. les
applications récentes, par ex. Hof ‘s-Gravenhage, 12 oct. 1988, N.IPR., 1989, n® 114; FLR,, 28 mars 1980, N.J,
1981, n° 130). Larticle 6-1 ne content pas plus que la disposition équivalente de la convention franco-belge
précitée, de précisions sur la portée du mécanisme mis en place. Sur cette convention, v. J. F1 P. BELLEFROID,
Todlichtirg v het Nederlartlsch-Belggsch Verdhag uan. 28 st 1925..., Nigmegen, Dekker 8 Van de Vegt, 1931, 165 p.

%0 Syr cette convention, W, VAN FELLE, “Commentaire de la convention anglo-belge du 2 mai 1934 sur Pexécution
réciproque des jugements”, Belgique judiciaire, 1934, 66 e.s. La Convention est toujours en vigueur avjourd i, v,
MiVL FALLON, BORN, vAN BOXSTAEL, 2001, 516-517.

2t V. la convemion belgo-anglaise du 2 mai 1934, la Convemtion anglo-néerlandaise du 31 mai 1932 et la
convention franco-britannique du 18 janvier 1934 (v. K. LIPSTEIN et H. GAUDEMET-TALLON, Juris-Classeser Droit
interational, Fasc. 593). Ceci s'explique dans doute dans la mesure ou ces conventions ont été conclues
uriquement pour satisfaire 4 l'exigence de réciprocité que posait la loi anglaise du 13 avtil 1933 sur la
reconraissance et Pexéeution des jugements éerangers ~ exigence de réciprocité qui ne pouvait éire remplie qu'a
la condition que la législation éurangere assure la réciprocité (réciprocité Kgale) (sur cette origine particuliére, v. J.
PERROUD, “La convention franco-britannique sur leffet extra-territorial des jugements”, Reue critigue de droit
international, 1936, (334-343), spéc. 333-335). On comprend que les conventions aient dés lors été rédigées sur
base de ceme Mgistarion particwliére dont elles reprennent nombres d’éléments, en s’éloignant du modéle
classique des conventions doubles de Pépoque. On notera en outre qu'il s'agissait 4 chaque fois de conventions
‘simples’, sans régles de compétence.



LES CONFLITS DE PROCEDURES 764

scandinave sur la reconnaissance et Pexécution des décisions en matidres privées ne
jugerent pas non plus nécessaire de prévoir une régle de litispendance? Plus
surprenante est 'absence de mécanisme de litispendance dans le traité de droit civil
international conch: 3 Montevideo entre les Etats d’Amérique latine. Ce traité prévoyait
en effet des régles de compétence directes communes aux Etats /2

D’autres conventions ’inspirérent toutefois de Pexemple franco-belge; Pinnovation
nétait pas réservée aux conventions ‘doubles’, elle fit également son apparition dans des
traités ‘simples’ comme par exemple la Convention conclue entre FAllemagne et ITtalie le
9 mars 1936 Certains traités conclus par la Suisse firent également bon accueil 3
Pexception de litispendance,™ tout comme les conventions conclues par ITtalie 72

734.  Le droit conventionnel, propice & la confiance mutuelle - L’exception de
litispendance avait ainsi solidement pris pied dans le droit conventionnel. On ne doit pas
s’éronner qu'elle ait trouvé 13 un terrain d’élection. Lorsque deux Etats s'engagent 3
reconnaitre les décisions de leurs tribunaux, Pobligation ainsi souscrite contribue 3
renforcer la confiance mutuelle entre les juridictions. La “communauté de droit” ™V qui
se crée de la sorte entre Etat contractants facilite I'avancement de la coordination par le
biais de la litispendance. Comme le notait M. Arminon, en souscrivant 3 une convention
d’exécution, “les parties ont reconnu que les lois et les institutions judiciaires de leurs
cocontractants offraient des garanties suffisantes aux justiciables. Il o’y a donc pas
d’inconvénient mais seulement des avantages 4 ce qu'un tribunal national se dessaisisse
des instances déj introduites devant les juges de P'un des Etats liés par ces dispositions
avec celui au nom duquel ils rendent justice” %8

Le climat de confiance mutuelle se doublait d’une garantie de réciprocité : Ia litispendance
acceptée mutuellement jouera dans les deux sens, ce qui peut apaiser certaines craintes. >
En outre, il est un impératif plus technique qui explique la reconnaissance précoce de la
litispendance internationale dans le droit conventionnel. Les conventions d’exécution
visant avant tout a assurer la libre circulation de décisions judiciaires entre Etats
contractants, il importe en effet d’éviter que cette circulation ne soit troublée par

Ne contiennent pas non plus d’exception de litispendance les conventions suivantes : convention entre la Suisse
et la Tchécoslovaquie du 12 décembre 1926, sur cette convention M, WITTIBSCHLAGER, 1994, 50-51; convention
germano-suisse du 2 novembre 1929 (M. WITTIBSCHLAGER, 1994, 49-50); convention entre la Suisse et ’Espagne
du 19 octobre 1896 (M. WITTIBSCHLAGER, 1994, 50).

232 Sur ceue convention, v. A PHILIP, “The Scandinavian Conventions on Private International Yaw”, Receil des
s, 1959-1, 1. 96, (245), 326-336.

323 G, A L.DROZ, o, Reaeil des ans, 199 1-IV, £, 229, 69-70.
224 Article 11 de Ia convention, v. p.ex. BGH, FanRZ., 1983, 366,

5 Asticle 7 de la Convention du 15 janvier 1936 entre la Suisse et la Suéde, v. L. PALSSON, L, Saand L. Studies,
1970, (59), 78-79; article 8 de la Convention du 3 jaavier 1933 entre la Suisse et [Tralie, v. F. POCar, “La _
Convention iralo-suisse du 3 janvier 1933 dans la perspective de la coopération judiciaire européenne”, in
Méarges en Phonngur dAlfred E. Owrbeck, Pribourg, Ed. Universitaire, 1990, 405-420 et TF, ATF 118 I {180), 183.

Mé A cbté de la convention avec Ia Suisse, déja citée, v. également Particle 19 de la Convention italo-francaise du 3
juin 1930 (sur certe disposition, J.-J. HANINE, “Convention franco-italienne du 3 juin 1930”, Juris-Classers. Droit
* International, Fasc. 592, 1988); article 9 de la convention entre Pltalie et les Pays-Bas du 7 mars 1935 {toujours en
vigueur, v, les applications récentes, Rb, Maastricht, 11 avril 1996, N.IP.R., 1996, n* 225; Hof ’s Hertogenboch,

15 janvier 1997, NLPR, 1997, 19).

257 Expression qu'utilisaic P, ARMINJON 4 propos des Etats qui choisissent de s’unir par une convention, Préds de
droit international privé, 111, 2éme éd. par A, SCHLOEPFER, Dalloz, Paris, 1952, 254, n° 256,

B8 P ARMINION, ac, Dalloz, Paris, 1952, 253, n° 254,

9 Diautant plus lorsque le mécanisme de déférence est fondé sur un critére en apparence neutre comme la
chronologie procédurale, critére qui ne peut que difficllement avantager le for.
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Papparition de décisions contradictoires. Cest justement ce que permet Vexception de
litispendance internationale, dont Ueffet principal est d’anticiper sur une éventuelle
exception de chose jugée.

La reconnaissance de la litispendance participait donc du souhait des Etats signataires de
garantir l'efficacité internationale de leurs décisions.?*® Ceci explique en outre pourquoi
Pexception de litispendance ainsi reconnue était généralement soumise 3 la condition que
le futur jugement étranger puisse sortir ses effets dans le for. Si tel m’était pas le cas, le
danger d’une collision de décisions serait en effet écarté. A ces motifs s’ajoutalent, pour
expliquer la présence de la litispendance dans les conventions doubles, la circonstance
que les régles de compétence communes laissaient un certain choix aux plaideurs, qui
pouvaient tenter leur chance auprés de plusieurs juridictions ! On comprend dés lors
que les conventions belgo-francaise et belgo-néerlandaise aient pris fermement position
en faveur de la litispendance. A la méme époque le Code dit de Bustanente se prononga
également en faveur de I'exception.™

735, La litispendance, clause de style du droit conventionnel - Aprés la seconde
guerre mondiale, Pexception de litispendance devint une clause de style en droit

conventionne. On retrouvera ainsi le mécanisme de la litispendance dans les conventions

(simples) liant la Belgique, ™ ITralie,™ certaines conventions conclues par la France,?®

les conventions conclues par Autriche™® ainsi que I'Allemagne.™ Le succés de la

20  En ce sens J-P. VERHEUL et M. W, C. FETERS, Redtsrudie in bet Nederlandse nterationazl privwatredt, 11, Ouerige
werdagen en bet comvmene ipr, Makly, Anvers, 251, n°'42.1; N, TROCHER, “Ttaly”, Dediining Jurisdution, 288; F. RIGAUX
at M. FALLON, Droit international pricd, 1993, 195, n® 812.

241 P, ARMINION {ac, Dalloz, Paris, 1952, 253, n° 254) : expliquait par exemple que “Quand des Etats se lient par
une convention qui stablit entre eux des régles de compétence commune et confére sur les rerritoires des parties
contractantes aux décisions de justice de leurs tribunaux respectifs, autorité de chose jugée et force exécutoire
sans exequatur [... ] la litispendance est la conséquence logique de cette attribution réciproque de juridiction, Et
comme cette sorte de communauté juridictionnelle facilite grandement les contlits qui naissent de la contrariété
de jugements, la litispendance permet de prévenir de telles difficultés”. Dans le méme sens, A. PILLET, Les
comentions intemationales vlaties 3 la compitence judcizire., Pasis, Sirey, 1913, 280 (“Les traivés que l'on fait sur la
compétence aboutissent fatalement & donner certains effets internationaux 4 Pexception de litispendance; au
moins en est-il nécessairement ainsi dans tous les cas ofl ces traités consacrent des compésences concurrentes”).

22 An 394 du Code dit de Bustamante, Union panaméricaine conclue 4 La Havane le 20 février 1928, disposition
déja citée, n° 397. Sur une premicre épreuve du projet, A. AUDINET, “Un orojet de code de droit international
prive”, Reuse de droit inerational pri, 1927, 1-17. -

5263 Aricle 14 de la Convention belgo-italienne du 6 avril 1962 (P. ex. Civ. Litge, 3 oct. 1985, [L., 1986, 134;
R.T.D.E., 1988, 123, note M. FALLON); article 10, al. 1 de la convention belgo-suisse du 29 avril 1959 (sur cette
disposition, M. WITTIBSCHLAGER, 1994, 48-49) (P.ex. Civ. Litge, 29 oct. 1982, J.L., 1983, 8%); article 15(1) de la
Convention belgo-allemande du 30 juin 1958 (P. ex. Bruxelles, 1 juin 1981, Pas., 1982, 11, 18; RT.D.F., 1982, 442,
obs. A. KOHL; Cass., 4 mai 1972, Pas., 1972, I, 806; Am: Cass,, 1972, 824; R CJLB., 1973, 233, note F.RIGAUX).

524 Convention belgo-italienne déja citée; article 12 de la convention iralo-autrichienne du 16 novembre 1971; article
11 de la Convention italo-allemande de 1936.

26 Aricle 14 de la convention franco-autrichienne du 15 juillet 1966, {sur cette disposition, F. MATSCHER,
“Convention franco-autrichienne du 15 juillet 1966 sur Ia reconnaissance et Pexécution des jugements”, Jurss-
Classaner Droit Irternational, Fasc. 610B); article 10 de la convention franco-espagnole du 28 mai 1969,

246 P, ex. convention franco-autrichienne déja citée; Article 14 de la convention entre Je Luxembourg et PAutriche
du 29 juilles 1971; article 17 de la convention entre I'Aliemagne et I'Autriche du 6 juin 1959; anticle 8 de la
convention du 16 décembre 1960 entre 'Autriche et la Suisse (sur cette disposition M. WITTIBSCHLAGER, 1994,
46-47); article 18 de la convention entre PAutriche et MEspagne du 17 février 1984; article 9 de la convention du
25 avril 1968 entre la Suisse et IAutriche (M. WITTIBSCHLAGER, 1994, 47).

%7  On mentionnera, outre les conventions belgo-allernande du 30 juin 1958, austro-allemande du 6 juin 1959 et
italo-allemande déj cites Darticle 18 1 de la Convention du 30 aofit 1962 entre Allemagne et les Pays-Bas;
Pasticle 18 de la Convension du 4 novembre 1961 entre PAllemagne et la Gréce; larticle 21 T de la Convention
entre PAllemagne et la Norvége du 10 juin 1981; Varticle 21 I de ka Convention du 18 novembre 1983 entre
I'Allemagne es Espagne; Particle 44 I de la Convention entre la Tunisie et I'Allernagne du 19 juillet 1966; Farticle
22 de la Convention entre I'Allemagne et Ismél du 13 aofir 1980.
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liispendance n'est certes pas universel, certaines conventions y restant réticentes,
notamment celles conclues avec les pays nouvellement décolonisés.” Certes également,
comme le faisait remarquer M. Droz, certaines conventions n’accueillent Pexception que
de maniére limitée, par exemple en subordonnant son application 3 une condition
d’identité des litiges définie de fagon stricte.” Il reste que les faits sont I3 : Pexception de
litispendance est en passe de devenir une clause de style dans le droit conventionnel,
Deux importantes conventions multilatérales vont confirmer cette évolution.

736,  Les conventions multilatérales - Les années 1960 ont été décisives pour le
développement de la coopération judiciaire internationale. Des négociations menées
parallelement pendant cette décennie, & Bruxelles et & La Haye, ont donné le jour 3 deux
instruments inaugurant une ére nouvelle dans les relations privées internationales. On ne
présente plus ni la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, ni la Convention de
La Haye du 1 février 1971 sur la reconnaissance et exécution des jugements étrangers en
matiére civile et commerciale. Les aléas de lhistoire ont fait que la premitre, une
convention double trés ambitieuse, a connu un succés considérable,”™! alors que le texte
plus modeste de La Haye, une convention simple qui ne s’éloignait que peu du modgle
classique et n'engageait les Etats contractants qua des obligations limitdes, est

rapidement tombée dans Poubli, faute de ratifications

Les fortunes différentes qu'ont conmues ces deux textes ne doivent pas faire oublier
Pobjectif commun de leurs rédacteurs, 3 savoir la simplification et la libéralisation du
régime des jugements étrangers. Pour atteindre ce but, les Etats contractants ont jugé
nécessaire d’adjoindre aux deux conventions une régle de litispendance, apportant une
nouvelle reconnaissance ainsi qu'une importante légitimité au mécanisme. Voili en effet
pour la premiére fois 'exception de litispendance consacrée comme solution de principe
des conflits de procédure par deux textes majeurs dont Penvergure dépasse les simples
relations bilatérales entre deux pays.**®

Si des pays comme la Belgique et les Pays-Bas, dont le droit comimun se montrait 3
Pépoque encore trés réticent face & lexception de litispendance, en ont accepté le
principe dans ces deux conventions, c’est que existence méme du cadre conventionnel,

3248 A titre d'exemple la convention belgo-autrichienne du 29 juin 1956 (convention simple); ka convention gréco-
allernande du 4 novembre 1961 (v. P. KARGADIS et E. MOUSTAIRA, “Greece”, in Dedining Jurisdiction, 253-253); la
convention belgo-allemande du 14 juillet 1960 et la convention franco-polonaise du 5 avrl 1967. :

3249 On peut par exemple évoquer la convention franco-tunisienne du 28 juin 1972 (convention simple, v. M. EL
ARBI HACHEM, “La convention franco-tunisienne du 28 juin 1972”, Juris-Classerr Droit ternationdd, Fasc. 594, p-
11, n°73); la convention franco-malgache du 4 juin 1973 (convention simple, pas d’exception de litispendance, v.
A. RAHARINARIVONIRINA, Juris- Classenr Droit International, Fasc. 598, 1987).

320 M. DROZ (192, n° 299) cite par exemple la convention franco-espagnole du 28 mars 1969, qui exige que la
“méme demande” soit pendante entre parties.

3251 Elargie successivement aux nouveaux Etats membres lors de leur accession 4 ce qui est aujourd’hui P'Union
européenne, la Convention de Bruxelles est awjourd’hui en vigueur entre les 15 Etats membres, En outre, une
convention paralléle a éié signée & Lugano en 1988 entre les Etats de 'Union européenne et ceux de 'AELE

~dont la Suisse. On rappellera que depuis le Ter mars 2002, le Réglement 44/2001 remplace au sein de 'Union
européenne, la Convention de Bruxefles ~ sauf pour les relations avec le Danernark.

3252 Cette convention n'a été rarifiée que par les Pays-Bas, Chypre et fe Portugal Sur cette convention, v. Pétude
d'ensemble de A.'T. VON MEHREN, “Recognition and Enforcement of Foreign Judgments. General Theory and the
Role of Jurisdictional Requirements”, Reowil des Crens, 1980-11, t. 167, 9-112.

3233 V. déja toutefols, pour un secteur plus limité, Pasticle 34, al. 2 de la Convention CMR du 19 mai 1956 relative aux
contrats de transport international de marchandises par route ainsi que Particle 1-3 de }a Convention de Bruxelles
du 10 mai 1952 sur la compétence en matidre de collision de navires.
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avec ce qu'il suppose de confiance entre Etats contractants et de reconnaissance quasi
automatique, facilitait d’autant ce geste de coordination.

On retiendra également qu'une différence importante séparait les deux regles : alors que
le dessaisissement est rendu obligatoire dans la Convention européenne, L'article 20 de la
Convention de La Haye n'en fait qu'une simple faadté pour le juge second saisi. La
différence est de taille. Le caractére facultatif de la litispendance dans la convention
‘mondiale’ s’explique précisément par I'ambition du texte, dont Papplication n'est pas
limitée 4 un espace régional limité, composé d’Etats aux traditions juridiques fort
proches.

737. Conventions multilatérales ultérieures - D’autres conventions multilatérales
ont suivi la voie tracée par les instruments de Bruxelles et de La Haye. La plupart de ces
conventions ne concernent toutefois que des matires. particulieres.”* Il en va de méme
des conventions de La Haye qui établissent également un mécanisme de priorité au profit
du juge premier saisi®® Au total la liispendance internationale est bel et bien devenue
une disposition incontournable du droit conventionnel. Cette consécration n'a pas
manqué d’exercer une certaine influence sur le droit commun des Etats.

()  Les limites du lien entre litispendance et droit conventionnel

738, Légitimité du lien entre déférence internationale et réciprocité
conventionnelle - Aujourd’hui encore, certaines juridictions lent déférence
internationale et réciprocité conventionnelle. Cest le cas des tribunaux belges, insensibles
aux procédures concurrentes en dehors d’une convention. Cette attitude continue a
limiter fortement Ja coordination des procédures concurrentes engagées dans les pays
scandinaves, qui n’accordent crédit & la litispendance que lorsque celle-ci s’inscrit dans
une convention bi- ou multilatérale (suprz, n° 401).

On ne peut nier 'énorme avantage que représente Ja réciprocité ‘négociée’ pour le
mécanisme de Pabstention. Lorsque l'exigence de réciprocité aboutit 2 confiner
I'sbstention & un mécanisme conventionnel, on évite - outre les nombreuses difficultés
d'application d’une condition de réciprocité imposée unilatéralement, cf. infz - les
impasses qui découlent de la diversité des mécanismes de coordination. On ne peut en
effet exclure que dans une situation de conflit de procédures donnée, les deux Etats
concernés continuent 3 prendre connaissance du litige alors méme qu'ils ont a leur

354 V. par exemple Tarticle 21 IV de la Convention des Nations-Unies du 30 mars 1978 sur le transport de
marchandises par la mes Panicle 8 du Protocole du 5 octobre 1973 sur la compétence judiciaire e Ia
reconmaissance de décisions portant sur le droit 3 lobtention d’un brevet européen - sur cette derniére
disposition, cfr. JJ. FAWCETT et P. TORREMANS, freellecual Property and Priwte International Loy Oxford, Clarendon
Press, 1998, 60-61. V. également Particle 22 de la Comeriion de la Cormmamanité des Etats Ircdipendlarts (CE ) dlu 22 jarnder
1993 siar Lizice jurichiquae et les rapponts en matitre de droit cindly dhot cle La fremille et drait pérad, reprodurte 4 la Reu ont. dr. o priv,
1997, 151 es.

355V, par exemple, Particle 13 de la Convention du 19 octobre 1996 sur la Protection des Enfants ainsi que Particle
12 de la Convention du ler juin 1970 sur la reconnaissance des divorces et des séparations de corps (P. ex. Rb.
Miaastriche, 11 aveil 1996, NIP.R., 1996, n° 225 et Fof ‘s-Hervogenbosch, 15 janvier 1997, N.LRR,, 1997, n°
191).

Larticle 7 de la Convention du 25 novembre 1965 sur les accords d’élection de for ~ qui nest jamais entrée en
vigueur - fait également mention d’une “exception de litispendance” visant Je cas d’une clause d’élection. de for
non exclusive. Cette disposition doit se lire avec Particle 6 qui prévoit que Pobligasion pour les autres tribunaux
que les tribunaux choisis par les parties, de se déclarer incompétent, ne vaut pas “lorsque le choix fait par les
parties west pas exclusif”.
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disposition des régles de coordination, parce que les crittres quils utilisent pour
déterminer quel tribunal doit s’abstenir conduisent & des résultats différents. Ce danger
est logiquement écarté lorsque les deux juridictions partagent la méme régle d’abstention.

Outre d’offrir de meilleures garanties de résolution des conflits de procédures, I'adoption
d’'une régle d’abstention par voie conventionnelle permettra également I'abandon de
certaines conditions onéreuses jugées indispensables lorsque l'abstention est unilatérale,
Généralement la convention comprendra une obligation de reconnaissance mutuelle des
décisions, ce qui ne sera pas sans avoir une influence sur la condition du pronostic de
reconnaissance. On peut également espérer un assouplissement consistant en une
extension du champ dapplication de P'abstention & des situations autres que celles
présentant une identité parfaite.

739. Legitimitt du lien entre déférence internationale et réciprocité
conventionnelle (suite) - La voie conventionnelle 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 labstention en dehors du doux cocon des accords négociés. Il faut au contraire
regretter que certaines juridictions ne fassent place & la déférence internationale que
lorsque celle-ci s'impose en vertu d’une obligation conventionnelle. L’absence de cadre
conventionnel ne signifie pas en effet que les conflits de procédures se révéleront
inoffensifs. Au contraire on peut redouter qu'ils ne soient d’autant plus nuisibles lorsque
les Etats concernés ne sont pas liés par une obligation de reconnaissance mutuelle des
décisions.

En réservant la déférence aux situations couvertes par une convention, un Etat confine
en outre ce mécanisme 2 un nombre limité de situations. Méme s'il le voulait, il ki serait
en effet virtuellement impossible de négocier une convention avec tous les pays avec
lesquels ses citoyens peuvent établir des relations. La négociation de telles conventions
peut s’avérer longue et laborieuse, et buter sur des obstacles étrangers au réglement des
contlits de procédure.”® Alors que Ia réciprocité ‘unilatérale’ peut encore en appeler 4 un
apparent effet pédagogique (#7fu, n° 740), il n'en va pas de méme pour la conclusion de
conventions. On peut au contraire douter de Pefficacité du procédé s’il s’agit d’inciter les
Etats étrangers 4 engager des négociations pour bénéficier du mécanisme de Pabstention.
On imagine difficilement un Etat engager des négociations avec un autre dans le seul but
de parvenir 4 un réglement des conflits de procédure. Réserver 'abstention aux situations
couvertes par Pabstention aura donc comme effet d’en restreindre Papplication et non
d’encourager la conclusion d’une telle convention.

Enfin il ne faut pas oublier qu'une solution conventionnelle nécessite un accord des
parties sur une régle de coordination. Or on a vu que coexistaient sur cette question des

. Py ? + 3 b b '
approches bien différentes. La négociation d’une régle commune pourra dés lors parfois
s’avérer difficile.

740.  Conclusion sur la réciprocité négociée - En définitive il nous semble peu
satisfaisant de n’envisager la déférence internationale que dans le cadre d'une réciprocité
négociée. On va voir que les objections ne sont pas moins nombreuses lorsque Iexigence

2% Le projet de convention anglo-américaine négocié dans Jes années 1970 déji évoqué dans cette étude a ainsi été
Ia victime de la peur des assureurs anglais d’8tre tenus d’indemniser leurs assurés pour les condamnations
prononcées par les jurys américains, dont ils redoutaient le caractére exorbitant. Comme le notent MM. Batiff et
Lagarde (DIP, 1, 32, n° 21), “les accords diplomatiques sont laborieux 4 négocier”,
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de réciprocité se traduit par une condition supplémentaire insérée dans une regle
d’abstention qu’un Etat choisit librement de s’imposer.

(b)  Abstention internationale unilatérale et réciprocicé

741.  Objections de principe - L'insertion d’'une condition de réciprocité dans une
régle d’abstention qu'un Etat simpose unilatéralement rencontre des objections de deux
ordres.

On peut tout d’abord avoir des doutes sur la pertinence et la justification de Vexigence de
réciprocité. L'exigence de réciprocité imposer au for de ne s’abstenir en faveur du
tribunal étranger que s'il est & prévoir que ce dernier lui rendra la pareille dans des
circonstances similaires, Selon que Pon adopte la théorie de la bouteille a moitié pleine ou
3 moitié vide, une condition de réciprocité comprise en ce sens constitue Soit un
encouragement 4 adhérer & un certain standard, soit une mesure de rétorsion. La plupart
du temps, les Etats en appelleront 3 la premire justification, & savoir inciter les autres
juridictions 3 embrasser abstention pour en obtenir le bénéfice au profit de leur
tribunaux. On peut toutefois craindre, avec M. Lagarde, que la deuxiéme justification ne
Pemporte sur la premitre,” et que la réciprocité ne conduise en fait qu'a ramener la

pratique des Etats au plus petit commun dénominateur.”*

Comme le note cet auteur, “[I[Etat qui pose la condition de réciprocité prétend faire
pression sur un Etat étranger en déréglant la situation normale et juste de problemes de
droit privé. Le résultat est détestable. L'Etat du for accepte de consacrer une solution
injuste dans un litige individuel en raison d’une circonstance totalement extérieure a ce
litige [...] [Clette injustice individuelle laissera la plus souvent indifférent I'Etat étranger
qui men aura sans doute pas connaissance et ne changera pas pour autant sa
législation” ™ 11 est en effet peu probable que lexigence de réciprocité posée par
exemple par le droit yougoslave ait incité un Etat étranger 4 se préoccuper de la question
de Ia coordination des procédures.”®

3257 Pour le passage de la “réciprocité-convenance” & la “réciprocité-rétorsion”, v. P. LAGARDE, ac, Reveil des aous,
1977-1, t. 154, 120-123, n° 11-13.

258 En ce sens pour la reconnaissance des jugements étrangers, A. T, VON MEHREN, ac, Recueil des aars, 1980-T1, t.
167, 50 (“[...] the normal tendency of a reciprocity requirement is probably to generalize lower, rather than
incalculate higher, standards of practice”). En général pour la réciprocité en droit international privé, H. SCHACK,
IZVR, 2002, 15, n° 38 {réciprocité conduit & un “Stillstand auf der unteren Ebene”, cest-a-dire & un nivellement
par le bas) et dans le méme ouvrage, 339, n® 872.

1289 P, LAGARDE, ac, Rezed des cens, 1977-1, 1. 154, 162, n® 63,

1260 Les chercheurs de Vlnstitur Max Planck ont émis de sérieux doutes sur la validité de la réciprocité comme
encouragement dans le cadre du régime des jugements étranges fors de la réforme du droit international privé
allemand dans les années 1980. Répondant & ceux qui invoguent la pression qu'exerce Fexigence de réciprocité
sur le droit étranger, ils notent que PAngleterre a conclu de nombreux traités bilatéraux avec des pays qui ne
posaient pas d'exigence de réciprocité, mais paradoxalement pas avec Allemagne, qui manie Tarme de la
réciprocité... Quant & une éventuelle influence sur la pratique frangaise, jugée exotbitante, de la révision au fond,
ils observent que les débats qui ont précédé Pabandon de cette révision avec Farrét Munzer ont surtout révélé Je
souci d’adopter une pratique plis ouverte que celui d’améliorer le sort des jugemems francais & Péeranger

(“Kodifikation des deutschen Internarionalen Privatrechts. Stellungnahme des Max-Planck-Instints fiir

auslindisches und internationales Privatrecht zam Regeriungsentwurf von 1983”, RabesZ., 1983, (595), 674-675).

Et les chercheurs de conclure que “Ein Land, das sich um die Liberalisierung der internationalen

Urteilsanerkennung bermiihen will, muf§ selbst den ersten Schritt tun”, (p. 675). V. également D. MARTINY, ac, in

Hundbudh des internationalen Ziheyfabrersved, 11/1, 575, n® 1300 {qui, 4 la suite de M. Nagd, parle de “Schlag ins

Wasser”). Comp. cependant avec Popinion de A. T. 1on Mebren, qui suggére que la décision de la Cour de

Cassation frangaise d’abandonner la révision au fond en 1964 (jurisprudence Munzer) a été précipitée par le refus

des tribunaux allemands de renonnaire les jugements frangais faute de réciprocité (ac, Reaedl des awas, 1980-11, t.

167, 49).
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Sl s’agit d’mspirer aux autres Etats une attitude également ouverte l'exigence de
réciprocité semble superflue. Adopter Pabstention sans autre condition de réciprocité
constituerait a notre sens un encouragement aussi grand, et sans doute plus efficace, que
la demi carotte ou le demi biton de la réciprocité. Ne dit-on pas que le bon exemple est
la meilleure des incitations ? ' L'exigence de réciprocité est non seulement superflue,
elle est également déplacde. Comme le note M. Lagarde, “[I]e procédé est discutable car il
fait intervenir des facteurs politiques I3 ot ils n’ont pas normalement leur place” *2 En
réalité on aboutir 4 priver les parties d’'un réglement harmonieux de leurs relations au
nom de la “dignité abstraite de I'Etat”.*** Clest desservir et faire passer au second plan les
mréréts légitimes des justiciables que d’en faire les victimes de Pobstruction d’un Etat
étranger. On fonde en effet la solution du conflit de procédures sur des éléments
extériewss aux circonstances de la cause, sur lesquelles les parties n’ont aucune prise.””* Le
refus de permetire la coordination au nom de lattitude du for concurrent choque
d’aurant. plus que I'on peut douter, comme on l'a vu, de Pefficacité de la réciprocité
comme mesure de rérorsion. La plupart des litiges visés n'intéressant que des intéréts
strictement privés, il ne faut pas s’étonner que le bilan de la réciprocité soit au mieux
mitigé. Les Etats ne remarqueront en réalité qu'd peine les inconvénients qui résultent
pour les justiciables de leur refus de s’incliner devant les appels & plus d’ouverture,

742,  Difficultés pratiques de la réciprocité - A ces objections de principe sen
ajoutent d’autres qui tiennent a la difficdté de la mise en canre de Pexigence de réciprocité 3
Ces difficultés sont bien connues des praticiens belges, qui ont été confrontés au texte de
larticle 636 du Code judiciaire ~ qui permet au défendeur de décliner la compétence que

261 Le lgislateur allemand semble avoir compris que lexigence de réciprocité n'aura que peu deffer sur I
propension des Etats 3 accorder effets aux jugements allemands. L'anticle 102 de UEinfirbunmgpoeez zur
Insolermondnung ne prévoit pas de condition de réciprocité pour la reconnaissance des jugements éurangers de
faillite. Le commentaire du gouvernement fédéral précise que Pabandon de Pexigence de réciprocité est conforme
i lo “justice internationale” et qu'en posant Pexemple d'une reconnaissance sans quid pro quo immédiar, on
pouvait espérer une plus grande bienveillance des autres Erats 3 Fégard des décisions allemandes (cité par R.
GEIMER, [ZPR, 4tme éd., 15, n® 35a, qui approuve ce qu’il considére &tre “die internationalpidagogisch richtige
Methode” : « Man geht mit gutern Beispiel voran, anstatt [... ] (meist erfolglos) zu warien, daf die anderen die
ersten Schritt tun » On remarquera que la réciprocité n'est pas une condition de la reconnaissance des jugements
portant sur IEtat, comme par exemple les décisions accordant le divorce, v. Ul SPELLENBERG, “Internationales
Verfahrensrecht in Ehesachen”, in [ Von Stuadingers Komvrertar zum B.G.B., 3me éd., vol. XX, Berlin, Sellier/de
Gruyter, 1997, 396, n® 588-5%0.

322 P. LAGARDE, ac, Reouell dis awns, 19771, 5. 154, 152, n° 51 {3 propos de l'exigence de réciprocité prévue dans une
régle de compétence telle que larticle 638 du Code Judiciaire). Dans le méme sens pour la reconnaissance des
jugements évrangers, A, T, VON MEHREN, ac, Reawl des cows, 198011, 1. 167, 50 (note que “burdening private
individuals in an effort 1o affect the practices of a legal order [...] is problematical”) ainsi que D. MARTINY, ac, in
Handbudh des internasioralen Verfalmensvedit, T1/1, 574, n° 1297 et F. K. JUENGER, “The Recognition of Money
Judgments in Civil and Commercial Mattters”, Am [. Gomp. 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 hardly justifies the means. It seems unfair to penalize private
litigants — who are neither to blame nor in a position to change matters ~ for the rendition state’s lack of
comity”). En généxal, FL SCHACK, 1996, 13, n° 38 et 339, n° 873 ainsi que la critique du § 328(1) ZPO par les
chercheur de PInstivar Max Planck, qui y voient une “Dominanz staatlicher Interessen” : “Die Rechte des
einzelnen myissen gewissermaflen als Geisel einstegen fiir das Wohlverhalten des fremden Staates gegeniiber
deutschen Uneillen® ({c, RabesZ., 1983, (595), 677). ‘ '

363 P, LAGARDE, ac, Reawl dis awrs, 1977-1, 1. 154, 153, n® 51,

3264 On retrouve ici lidée que le contliv de juridictions n'est pas d’abord un conflit de souverainetés, mais plutdt un
ensemble de régles devant permettre la résolution harmonieuse de litiges intéressant au premier chef les intéréts
privés des parties.

35 BEn général, P. LAGARDE, ac, Reoied des cvns, 1977-1, t. 154, 162-175. V. aussi A. 'T. VON MEHREN, ac, Repe] des
aoens,1980-I1, 1. 167, 50 (“[...] administeation 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. MARTINY, ac,
i Handbud des irgernationalen Verfabrersredhe, 111/1, 577-578.
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fe tribunal belge tire de la résidence du demandeur dans le for, lorsqu'il apporte la preuve
que, dans son pays, un défendeur belge pourrait dans des circonstances équivalentes
décliner la compétence des juridictions locales.™*

La difficulté traditionnelle en la matitre est celle de établissement de la réciprocité.”™ Le
for devra en effet s’attacher & déterminer quelle serait la décision du juge étranger dans
des circonstances comparables.

L’exercice ne devrait pas poser de difficultés insurmontables lorsque le contenu du droit
étranger peut facilement &tre déterminé. Il en va autrement lorsque Pabstention est une
création purement jurisprudentielle, aux contours mouvants ~ comme c’est le cas en droit
américain, ot la doctrine de Vintermational abstention’ nen est qud ses premiers pas (supra,
n° 569). Il devient alors plus difficile de déterminer si le for étranger accepterait ou non
 dans des circonstances comparables de s’abstenir. Il en est dautant plus ainsi lorsque la
régle d’abstention étrangére ne procéde pas par simple automatisme, par exemple en
accordant la priorité au for premier saisi, mais est fondée sur une évaluation globale du
caractére approprié des fors en présence. Il faudra alors beaucoup de perspicacité au juge
du for pour déterminer comment se prononcerait le juge étranger.””**

Ces difficultés pourraient &ure évitées si le for adopte une version ‘alstraite de In
réciprocité — Cest-d-dire si l'examen de la réciprocité porte non pas sur la décision que
prendrait e for étranger dans une situation comparable, mais seulement sur Pattivude
générale de ce for A Pégard de abstention.”™ Il semble d'ailleurs que dans les pays ot la
réciprocité fait encore partie du droit positif de la reconnaissance, les tribunaux aient
adopté une interprétation libérale de cette condition. ™ Méme sous cette forme atténuée,

3266 V., sunvout Civ. Lidge, 3 févier 1966, R. B, Dr. Jarl, 1968, 610 ; Comm. Liége, 14 avril 1972, J.L., 1971-72, 278 ;
Civ. Bruxelles, 30 janvier 1970, J.7., 1970, 498 ; Civ. Bruxelles, 17 actobre 1975, Pas., 1976, I, 145 ; Civ. Huy,
20 octobre 1971, L., 1971-72, 70 ; Civ. Litge, 26 juin 1990, J.L.M.B., 1991, 1292 ; Bruxelles, 16 mars 1989, 1.7,
1989, 550. Cette rigle a un camcibre subsidiaire, et ne peut étre invoquée qu'a défaur dantres chefs de
compétence. Elle se distingue des régles comparables en droit autrichien, portugais et dans Fancien droit italien,
parce que V'extension de la compétence du for peut &ure invoquée par toute persone ayant un domicile ou une
résidence en Belgique, et non seulement par les demandeurs nationaux, v. pour une compataison P. LAGARDE,
a¢, Reuetl des cowrs, 1977-1, 1, 154, 149150, n° 47,

MM. Rigue et Fallon jugent le mécanisme “excessivement rigide, inutilement complexe et sans doute suranné »
(Droit nternationad privé, v. 11, 203, no. 820). M. Jerund et Mime. Weser notaient que “le systéme est non seulement
complese, mais se heurte aussi & de sérieuses difficultés de preuve lorsqu’l nlexiste pas de Traié entre la
Belgique et le pays de Pétranger” (R. VANDER ELST et M. WESER, Droiz inernational priné belge et droit conentsonnel
intermational. I1. Conflits de jueridictions, par M. WESER et P. JENARD, Bruxelles, Bruylant, 1985).

Lanticle 636 reprend en fait le texte de article 54 de la loi du 25 mars 1876, pour une application de ceste
dernidre disposition, v. p. ex. Cass., 17 avril 1959, Pas., 1959, 1, 824; Cass., 4 ocobre 1965, Pas., 1966, 1, 208,

267 M. Lagarde souligne également la difficulté de déterminer 'ordre juridique de référence, il sera parfols délicat de
déterminer IErat qui doit satisfaire 3 la condition de réciprocité. Lorsque I réciprocité conditionne Pextension de
a compétence juridictionnelle du for, doit-on par exemple s'anacher au for de la nationalité ou a celui du
domicile du défendeur ? (P. LAGARDE, ac, Rewel des anars, 1977-1, t. 154, 263-266). Ce probléme ne se pose pas
pour Pabstention, Pordre juridique érranger ayant éié par hypothése saisi du fivige.

3268V, par exemple Bruxelles, 1 décembre 1994, Pas., 1994, 11, 11 (la Cour d’Appel procéde 4 une analyse minutieuse
de la jurisprudence américaine pour déterminer si oul ou non le droit américain posséde un forwn adorss, on

congoit Vincertitade qui entoure un tel exercice s'agissant de déterminer ce qu'un juge déciderait dans un cas
hypothétique... ).

3% V. pour d'autres modalivés permettant d’assouplir Pexigence de réciprocité, P. LAGARDE, ac, Rooeil des conrs,
1977-1, t. 154, 142-146, qui évoque notamment la possibilivé de réduire Fexigence de réciprocité par le biais de la
charge de la preuve. On peut par exemple accepter Pabstention pour autant que le demandeur ne prouve pas que
celle-ci serait refusée.

270V, Jes informations analysées par G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER (éds.), Reomriaissance et ecéotion des jugeronts
dvangers bors des comentions de Brocelles et de Lugaro, 12 Haye, Kluwer Law Tnternational, 2000, (1), 34 (qud évoque en
particulier le cas de I'Espagne, ot la Cour Supréme a modifié la charge de la preuve de la réciprocité, en limputant &
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il sera parfois délicat de percer 4 jour les mystéres du droit étranger. Doit-on par exemple
considérer que le droit américain adopte une position favorable 3 'abstention, alors que
de nombreux tribunaux proclament leur attachement & la tolérance des conflits de
procédures, tout en se réservant la possibilité de recourir 3 Pinjonction? En réalité,
Pexigence de réciprocité pose un probléme aigu de connaissance du droit étranger.””

Dans la situation particuliére des conflits de procédures, la difficulté est certes moindre,
puisque par hypothése le for concurrent est lui aussi saisi. On pourrait donc se contenter
d’attendre qu'il se prononce sur une éventuelle exception de déférence pour que s’éclaire
sa position. On en arriverait toutefois non seulement i retarder d'autant la solution du
conflit de procédures, mais aussi & créer d’inextricables difficultés s’il s’avérait que la loi
étrangére subordonne elle aussi la déférence 3 une exigence de réciprocité - phénoméne
du cercle vicieux, qui affecte paradoxalement la réciprocité lorsqulelle se généralise.’

On peut conclure avec M. Lagarde que “[[a difficulté d’apprécier la condition de
réciprocité est si sérieuse que lon peut se demander si Pautorité judiciaire est
suffisamment outillée pour se charger de cette tAche” 2

743.  Conclusion : Une condition contre-productive - En définitive il faut conclure
au rejet de lexigence de réciprocité lorsquelle vient grever une régle d’abstention
unilatérale’™ Cette exigence conduit & des considérables difficultds d’application
pratique. Elle est également contre-productive et inutilement restrictive. On constate
d’ailleurs qu'un accord se fait pour condamner la réciprocité non seulement dans le cadre

la partie qui s'oppose & la reconnaissance. Sur ceste jurisprudence, v. F. FERNANZ, “Recognition ~ Exequanyr - Of
Foreign Judgments, Especially of US Divorces Judgments, in Spain®, Am J. Carp. L., 1990, {567), 581,

Seule I'Autriche s’en tient toujours A une acceptation stricte de la réciprocitd, qui doit &tre constatée par déclaration
ministérieile ou faire Pobjet d'un traité, v. Farticle 79 de PExecutionsordnung de 1896 et les commentaires de W, FL
RECHBERGER et U FRAUENBERGER-PFEILER, “Anerkennung und Volistreckung auslindischer Titel ausserhalb des
Anwendungsbereiches des Briisseler und Luganer Ubereinkommens : Csterreich”, in G, WALTER et S, P
BAUMGARTINER (édls.), Resomudssance et exéunion des jugerents évangers bars dis comentiors de Brixelles et de Lugano, La Haye,
Kluwer Law International, 2000, (47}, 58 er A. BURGSTALLER 2.3, (éd.), Iemationales Zivilurfabwersred, Vienne, Orac,
2000, 16

7 Probléme qui fait fa joie des commentareurs allemands... L’exammen, pays par pays, de I condition de réciprocité
du § 328(1) ZPO occupe par exemple prés de 100 pages dans le commentaire que consacrait M. Martiny 3 cette
disposition, D. MARTINY, ac, in Fandbudh des zmtermtzmzalen Zivilufabrensredit, 580-678. Inutile de dire que certe

énumération ne résiste pas aux outrages du temps!

372V, par exemple en matiére de reconnaissance des décisions éurangéres, BGH, 15 novembre 1967, BGHZ, vol. 49,
50 et en général, P. LAGARDE, ac, Reoweil des cous, 1977-1, t. 154, 167-168, n%73 e1 D. MARTINY, ac, in Hendbud
ds frermationalen ZMW&IJJ%M, 576-577, n° 1301-1302.

373 P. LAGARDE, oc, Reowil des aweps, 19771, 1. 154, 170, n° 76. V. également les observations de PInstivut Max
Planck, (Lc, RabebZ., 1983, 676-677), qui explique que la réciprocité prévue par Parricle 328(1) ZPO est
“unpraktikabel”, les chercheurs de ITnstitur éeant bien placés pour Papprécier puisqu'il est souvent fait appel &
leurs services pour apprécier lexistence de la réeiprocité. Ces mémes chercheurs soulignent par exemple que bien
souvent une décision sur Pexigence de réciprocité sera influencée par la publication ou non de décisions
étrangéres en matitre de reconnaissance.

w7+ V. egalement les réflexions & ce sujet de S, B. BURBANK, L¢, Am J. Comp, L., 2001, {203), 233 : “An argument can
be made that, at least in the absence of reciprocity, American courts should not in general defer to parallel
livigation abroad [...}. This atgumens is not without force. Yet, some of the costs of parallel internarional Yitigation
are visited on domestic parties and domestic courts. Moreover, the general faith in other legal systerns 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 10 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 ar a time when the need for
courts to rely on each other in order to serve justice has been recognized in an increasing number of
international civil litigation: cases.”



775 LIMITES DE LA PRIORITE TEMPORELLE

spécifique de Pabstention,”* mais de maniére générale pour le conflit de juridictions 76

~ sans parder du conflic de lois ol lidée de réciprocité a depuis longtemps été
abandonnée.””

2. LES CONDITIONS LEGITIMES : COMPETENCE ET ORDRE PUBLIC

744.  Introduction - La section précédente a permis de débarrasser la priorité du juge
RO L L . o are ey e Lo
premier saisi de Pexigence de réciprocité. Apres avoir délimite ainst de facon négtite le
pronostic de reconnaissance, il est temps de lui donner une forme plus concréte. Pour ce
faire, nous ferons appel 4 deux éléments bien connus des contlits de juridiction, en
s'interrogeant & la fois sur leur pertinence et ensuite sur Jeur traduction concréte dans le

cadre du mécanisme de coordination.””” ‘

La premitre exigence retenue porte sur la ampéence du juge premier saisi (a). Elle pourra
faire Pobjet d’une appréciation immédiate de la part du juge second saisi, le caractére
anticipé de Pappréciation ne posant pas-de difficultés particuliéres puisque dans la plupart
des cas, e juge premier saisi aura déji statué sur sa compétence. Il n'en va pas de méme
de la seconde exigence, qui se rattache 3 la réserve d’ode pulic (b). On verra que le
caractire anticipé de Fappréciation oblige & aménager considérablement cette condition
pour lui donner un contenu spécifique qui soit pertinent pour la problématique des
procédures concurrentes.

Dans Pordre des choses, Iexception d’abstention sera acceptée ~ ou rejetée le cas échéant
- de fagon provisoire une fois Iappréciation liée 4 la compétence du juge premier saisi
effectuée. A ce stade, il nest pas encore question de dessaisissement, mais seulement
d’'un sursis provisoire A statuer. Ce sursis pourra étre confirmé ou infirmé par la suite, au
terme d'un deuxiéme examen. Le sursis 3 statuer doit en effet tre congu cornme un fiat
conditionnel, qui peut &tre retiré s'il s’avérait que la procédure étrangére ne méritait pas la
confiance qu'on lui accorde. Clest ici qu'intervient l'inévitable ordre public, qui signale les
lirmites de Pouverture du for de Pabstention. Cette condition ne peut étre appréciée qu'en
‘cours de route’, une violation de Pordre public pouvant justifier le retrait de la confiance
accordée sur base d'un examen provisoire.

25V, déja, VON BAR, Theorie wnd Praxis des intermationalen Privatechts, 1, réimpression 1966, 549 : Pexigence de
réciprocité en matidre de liispendance est “absurde”, (“widersinnig”). Plus récernment, K. KERAMELS, le, in
Festshnifp Sdnas.. , 1990, (257), 268 et FL VAN HOUTTE, “La réciprocité des régles de conflit dans les
Conventions de La Haye”, Reu Belge Dr. Int,, 1991, 491-503.

327%  Pour la reconnaissance des jugements, v. A. T. VON MEHREN, a¢, Reowedl des awns, 1980-11, 1. 167, 50 et en droit
allemand, D. MARTINY, ac, in Handbuh des imermationalen Zdherfabrensredat, 573-578 et P. NaGgL, “Die
Beriicksichtigung der Interessen der einzelnenn Rechtsuchenden bei der Anerkennung und Vollstreckung
auslindichers Urteile - Bine erneute Kritik an demn Postulat der Gegenseitigkeir”, Sdrifienreibe der Deutsdren Gruppe
der AAA, 1962, 43-60; F. K. JUENGER, Lc, Am J. Comp. L., 1988, 31-34. Corp, outefols le projet de loi fédérale
sur la recomnaissance et lexbeution des jugements étrangers présenté par YA nericsn Law Institsee en mai 2002, qui
prévoit une condition de réciprocité (§ 5 (c) du projet).
En générl, H SCHACK, 1996, 13-14, n° 38 et surtout la proposition de FEnstitut Max Planck d'zbandonner la
réciprocité dans le cadre du § 328(1) ZPO: Lc, RabelsZ., 1983, (595), 674-680.

5277 En général, A ERNST, Gegerseitigkeit snd V ergeltung im IPR, thése Ziirich, 195C.

8 T ne nous semble inutlle de s'interroger sur la régularité et Ja loyauté de l'assignation au defendeur, Cette

*

question e pose pas de problémes différents dans le contexte de I'abstention que dans le contexte de Pefficacité
des jugemenss. '
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(@  Lacondition de la compétence-litispendance

745..  Introduction - La compétence du juge étranger a déja été érudie sous Pangle de
ce que nous avons appelé Paawssibifité, lorsquil sest agit de définir le domaine du
mécanisme de coordination (suprz, n° 453), Si cet &lément revient ici, C’est sous un autre
angle : il ne s’agit plus de savoir si le juge étranger pourra, en vertu de ses régles de
compétence, se charger de trancher le litige, mais bien d’examiner si le for de abstention
peut tolérer les revendications de compétence du for concurrent. Aprés avoir expliqué
pourquoi et quand 'examen de ce que Fon a appelé la compétence-litispendance du for
étranger s’impose (i), nous examinerons quelle forme il doit prendre (ii).

(@) Nécessité d’un examen de la compétence -litispendance

746.  La compétence-litispendance, une condition répandue - On a vu que le
pronostic de reconmaissance constituait un passage obligé de la litispendance dans de
nombreux droits (supra, n° 704). L'examen de la compétence indirecte constituant une
‘valeur stire’ du contrdle du jugement étranger, cette condition fera logiquement partie de
celles posées 4 la priorité du juge premier saisi.

Ainsi, selon son droit commun, le juge francais second saisi doit-il, avant de s’effacer au
profit de son collégue étranger, vérifier la compétence indirecte de celui-ci, qui comnstitue
une condition classique de Peffet reconnu au jugement étranger. La Cour de Cassation a
pour ce faire tout simplement ‘importé’ Pexigence du ‘lien caractérisé’ quelle a développé
pour la reconnaissance des jugements étrangers. Ainsi, pour casser une décision de la
Cour d’Appel de Paris, qui avait rejeté Pexception de lirispendance invoquée au profit
d’une instance en divorce algérienne, au motif que la nationalité commune algérienne ne
justifiait pas la compétence du juge algérien, la Cour a expliqué que cette nationalité
“constitue un rattachement caractérisé avec I'Algérie”, qui justifie de reconnattre la
litispendance.”” Telle qu'elle est envisagée en Belgique, l'exception de litispendance
internationale nécessitera également un examen de la compétence du juge étranger,
puisque selon 'article 14 du projet de Code, la litispendance ne peut tre admise quala
condition que la future décision étrangere soit susceptible de reconnaissance en Belgique.
Partant, les régles de compétence indirecte posées pour Pefficacité d’une décision
érangére sont intégrées a la litispendance. Cest également par le biais de
LA nerkenrumgsprognose que la condition de la compétence indirecte doit &tre vérifide pour
Paccueil de la litispendance en droit commun allemand 3%

39 Cass, fr., 15 juin 1994, R.CD.LP, 1996, 127, note B. ANCEL 1 LGP, 1994, éd. G, IV, n° 2052; D, 1994, Somm.,
352, obs. B. AUDIT. V. également Cass., 8 juin 1999, R CD.LP, 2000, 35 (la Cour casse I décision entreprise qui
avait rejeté l'exception de liispendance invoquée au profit du tribunal américain premier saisi, en ohservant que
la Cour d’Appel n'avait pas recherché “si le wibunal étranger [... ] n'était pas compétent au regard des rieles
francaises de compétence internationale indirecte [...T" (nous soulignons). En général sur lexigence de
compétence dans le chef du juge étranger, v. L GAUDEMET-TALLON, “La livispendance intemationale dans Ja
jurisprudence frangaise”, in Mdlarges Donarague Holleas, Paris, Litec, 1990, (122}, 127-129 er A. FHUET, Juris-Classeur
Droit international, Fasc. 58143, nos. 9-19. Avant Parrét Simatoh, la doctrine expliquait qu'il o’y avait fitispendance

- que lorsque le tribunal étranger éuait compétent sefon les régles francaises de compétence, p. ex. A HUET, DI,
1970, 711 et les références citées par B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands ans... s Panis, Dalloz, 1998, 445.

28 V. H ScHACK, 1997, 295-296 (Pauteur déerit de fagon générale LA rekenmmgsprognose, ot il ressort que la furure
décision éurangére doit satisfaire aux conditions posées pour Ia reconnaissance, en ce comptis 1a condition lide & I
compétence). V. déjs VON BAR, Theorie send Pracis dis intermationalen Priatredits, 11, réimpression 1966, 547-548. En
général, N. FRAGISTAS, “La compétence internationale en droir prive”, Reoueil des aens, 1961-111, t. 104, (159), 181-
182.
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La question de la compétence étrangére n'apparait pas directement dans le
dessaisissement pour cause de for non approprié, si ce n’est pour vérifier Paccessibilité du
juge étranger (supra, n° 457). L'examen de la légitimité de la revendication de compétence
du for étranger forme toutefois le coeur méme du mécanisme, L'exception de for plus
approprié vise en effet dans son ensemble 4 ‘renvoyer’ le litige devant un for dont le titre
est réputé meilleur, L’analyse de la qualité de la compétence du juge étranger occupe une
place centrale, et fait d’ailleurs Pobjet d’une appréciation trés sophistiquée, principalernent
sous langle de la proximité. Toute la doctrine du forwm non comerniers vise en effet a
vérifier que le for étranger posséde une vocation supérieure 4 trancher le litige, C'est-a-
dire au fond que les régles de compétence étrangéres ont i casu mieux fait Jeur travail.

A la différence de T'examen de la compétence indirecte, Panalyse en termes de for
approprié ne vise pas tant  s’assurer que la revendication de compétence dans le chef du
for étranger peut dtre tolérée, parce qu'elle répond 4 un standard minimum, mais bien
que Je for étranger peut légitimement prétendre 3 un titre supériewr. I'examen ne se limite
dés lors pas 3 la compétence du juge étranger, mais porte sur toutes les circonstances.
Lesprit est toutefois le méme.

L’importance accordée & cet élément et la technique (prise en considération directe ou
par le biais du pronostic de reconnaissance) différent. Sur le fond, les deux pratiques se
rejoignent toutefols pour faire dépendre le dessaisissement d’une évaluation du titre que
possede le for étranger pour se prononcer.

747.  Une exception, Pespace judiciaire européen - L'abstention est généralement
subordonnée 3 un examen par le for de 'abstention, ne fut-ce que de maniére indirecte,
comme dans le forum non comeriens, de la compétence revendiquée par le for étranger, afin
den évaluer la 1égitimité. Tl est pourtant un régime spécifique qui fait exception 2 cette
régle générale, Clest celui de lespace judiciaire européen. Dans le cadre de la litispendance
européenne, le juge second saisi n’a en effet pas la possibilité de sassurer de la légitimité
de la revendication de compétence dans le chef de son collégue étranger premier saisi. Il
est au contraire invité A lui faire confiance.

Le régime européen va encore plus loin puisquil est #zendit au juge second saisi de
comtrdler la décision du juge étranger sur ce point. La Cour de Justice a en effet constaté
dans Varrtt Owrsass Union Irswrance que la seule dérogation que prévoit Particle 21 2
Pobligation du juge second saisi de se dessaisir, “est la faculté de surseoir 3 statuer,
laquelle ne peut étre exercée que si la compétence du juge saist en premier est
contestée” ¥ Et la Cour d’en déduire que le juge saisi en second “ne saurait procéder
lui-méme 3 la vérification de la compétence du juge saisi en premier lieu”.” Si la Cour
ne semble pas faire la distinction entre la vérification de laccessibilité du for étranger et
celle de la compétence-litispendance, les deux sont également frappés dinfamie dans le
systéme européen.”™

Linterdiction absolue faite au juge second saisi de contrbler la compétence de son
collégue s’explique d’abord en raison de Pexistence de régles de compétence communes :
comme le rappelle la Cour de Justice, “le juge saist en second lieu rest, en aucun cas,

1 CJ.GE., affaire n° G-351/89, 27 juin 1991, Owrsazs Usion Irsurance Ltd ea. c New Hampshive Irsurane Compary,
Rec, 1991, 1-3342, n° 21,

3282 Idemn, [-3342, n® 25.

3283V, supra ce qui en a é1é dit & propos de la compétence exclusive, n® 183.
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mieux placé que le juge saisi en premier lieu pour se prononcer sur la compétence de ce
dernier”, puisque les reégles de compétence de la Convention “peuvent étre interprétées et
appliquées avec la méme autorité” par chacun des juges.”*

A Pexistence de regles de compétence partagées s’ajoute dans le régime européen idée
de arflane muuele et d’appartenance 4 un méme espace judiciaire pour bannir tout
contrdle de compétence.

748.  Légitimité du contrdle de la compétence-litispendance - On ne saurait trop
insister sur la nature particulicre de Pespace judiciaire européen. Il suffit d’examiner le
régime de la litispendance dans d’autres conventions doubles pour apercevoir le caractére
exceptionnel de linterdiction du contrdle de la compétence-litispendance. Ainsi, on
constate que la jurisprudence se permet dans le cadre de la convention franco-belge, pour
apprécier exception de litispendance, de vérifier la compétence du tribunal de 'autre
pays.”*** Il faut dire que cette convention 0’2 de double que le nom : elle ne prévoit que
peu de regles de compétence propres, se contentant en régle générale de renvoyer au
droit national des Etats en vertu du principe dit d’assinalation’™ Les tribunaux seront
donc souvent appelés 2 faire application de leurs propres régles de compétence, ce qui
justifie un contrdle de la part de autre juge en cas de litispendance ¥

Le contraste entre la Convention de Bruxelles et les autres conventions doubles, nous
apprend que le contréle de la compétence-litispendance ne peut disparaltre que grice 3
Pexistence conjuguée de régles de compétence communes, qui excluent toute mauvaise
surprise relative a I'exercice d’une compétence exorbitante, et d’une solide dose de
confiance, qui permet de présumer que chacun va respecter ses engagements.”2® A défaut
un controle de la compétence-litispendance s’avére nécessaire. Il sera facile 3 organiser
puisqu'il suffira au juge second saisi de se référer aux régles de compétence communes
pour en vérifier le respect, celui-ci garantissant la légitimité de exercice de compétence
par le juge étranger.

On apergoit ainsi dans quelle mesure un contrble de la compétence-litispendance s’avére
nécessaire. La réponse A cette question- dépendra du contexte : lorsque la démarche
s'intégre dans un cadre ‘intégrationniste’ du type de la Convention de Bruselles,
Pexistence de régles de compétence communes 3 tous les tribunaux et Pesprit de

3+ CJ.CE, affaire Overseas précitde, Rec, 1991, 13342, n° 23,

285 P.oex. Cass. civ. I, 9 décembre 1964, J.D.I, 1965, 418; R.CD.LP, 1966, 72, note M. WasEr; TGI Merz, 4
noverbre 1970, .D.L, 1972, 314. Mme. Wartéapprouve cete jurisprudence (L, furis-Classeur, p. 28, n° 151),

288 Ar. 1, § 1. Sur les difficultés, récurrentes, posées par ce principe, v. MM. Fallon, Born et van Boxstael, 2001, 504,
n® 251 es.

7 Notons que ces conventions prévoient également un conudle de la compéence indirecte au stade de la
reconnaissance, p.ex. art. 11-5 de Ja Convention franco-belge et aricle 11 de Ia convention belgo-néerlandaise,
M. Holleaux s’etonmait de P'existence de ce conudle, en expliquant que «quand deux ou plusieurs Etats
conviennent de régles communes de compétence directe, leur artitude implique la croyance que les juges du ou
des partenaires appliqueront correctement les régles communes » Et M. Hallewnx de qualifier I'introduction dun
conurdle de la compérence indirecte dans ce cadre, de « retour de suspicion difficilement compréhensible » (ac,
Paxis, Dalloz, 1970, p. 2).

3288 Ceci suppose cependant que l'on présume que les tribunaux appliqueront les régles de compétence de bonne foi,
dans Pespric ‘internationaliste’ ou ‘cormmunautaite’ qui doit les guider. Présumer le contraire risquerait
précisément d'attiser les méfiances. La possibilité d’en référer & une instance supérieure pour trancher d’éventuels
contlits fait beaucoup pour réduire la crainte d’un quelconque abus. On ne peut pour autant exclure quun cadre
conventionnel prévoyant des régles de compétence commune puisse permentre de réduire au minimum un
éventuel contrdle de compétence, méme en Pabsence de tribunal supréme, pour autant que les ordres juridiques
concernés ne soient pas trop éloignés, comme en témoigne Pexpérience de la Convention de Lugano.
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confiance mutuelle qui informe une réglementation de ce type, font disparaitre la
nécessité de procéder & un contrdle de la lgitimité de la revendication de compétence
dans le chef du for étranger. Point n'est besoin en effet de craindre que les parties soient
‘renvoyées’ devant un tribunal 3 la compétence douteuse ou extravagante. Le cas échéant,
il pourrait &tre fait exception 2 cette regle lorsque le litige met en jeu une compétence
exclusive du for.® Dans ce cas, on peut facilement accepter que le for se réserve le droit
de vérifier la légitimité de la revendication de compétence du for éuranger.””

749, Légitimité du contrble de la compétence-litispendance (suite) - En
Pabsence de régles de compétence communes ou de la volonté de s’unir dans un espace
judiciaire, il semble plus difficile de faire I'impasse sur un conirble, méme minimum, du
titre sur lequel le for étranger fonde sa compétence.”" Une forme, méme limitée, de
contrble de la compétence-litispendance s’impose d’autant plus, comme le note M.
Budber, que le droit des gens ne fournit aucune protection contre une extension abusive
du pouvoir juridictionnel de IEtat*®? La rigueur de ce contrdle dépendra de Pesprit
d’ouverture et de la confiance accordée aux tribunaux étrangers.

Ainsi, dans une convention mixte du type de celle qui est négociée  La Haye, I'existence
de régles de compétence directe ne suffira sans doute pas a rassurer les Etats contractants
sur la légitimité de la revendication de compétence par Jes tribunaux des autres Etats. On
constate d'ailleurs que le projet de convention prévoit un contrble de la compétence
indirecte au stade de la reconnaissance™ Il en ira certainement de méme dans
Pexception de lirispendance, dont on voit mal comment elle pourrait aller plus loin que
ne le font les régles en matiére de reconnaissance et d’exécution.” 4 fortiori en est-il de

3289 On sait que Ja question n'a pas encore requ de réponse définitive dans e cadre de la Convention de Bruxelles. Si
la Cour semble tolérer une exception & Uinterdiction du contrdle de compétence lorsque le for second saist est
investi d’une compétence exclusive au sens de Particle 16, on peut douter quil en soit de méme lorsque ce méme
for fonde sa compétence sur un accord des pasties (suprm, n° 182 es.). Le sort des compétences dites de
protection est tout aussi incettain.

35 On observera toutefois qu'au sein de Pespace judiciaire européen, Pexception de litispendance peut trouver 2
s'appliquer non seulement lorsque les tribunaux tirent leur compétence d'une régle communautaire, mais
également en cas dapplication, par le biais de Particle 4, d'une régle de compétence internationale du droit
commun d’un des Etats, Cest ce que la Cour de Justice a expressément décidé dans affaire Ovasess Union
Jrsuraree, en se fondant une fois encore sur le danger de contradiction entre jugements : CJL.CE., aff. G-351/89,
27 juin 1991, Ouersers Union Inssrance Lid ea. ¢ New Fanpshire Irsuance Conpary, Rec, 1991, 1-3342, n° 14 317
Méme dans ce cas towefois, Ja Cour ne tolére pas que le juge second saisi fasse dépendre le jeu de la
litispendance d’un examen de la compétence du juge premier saisi, Voila un nouvel indice du caractére
‘exorbitant’ de la litispendance européenne, toute entiére soumise & Fimpératif de libre circulation des jugements.
On a déja expliqué tour le mal que Fon pensait de cette décision.

31 On peut comprendre en ce sens la remarque de M. Budber qui, aprés avoir exposé le systéme de Particle 21,
précise que « Applicable dans un contexte non-conventionnel, I'article 9 LDIP ne peut prévoir simplement que,
avant de retenir les effers de la liispendance, la compétence du tribunal premier saisi & Pétranger soit érablie selon
son propre droit » : A, BUCHER, 1998, 108, n® 306.

322 A BUCHER, 1998, 197, n® 627, qui explique pour Pefficacité des jugements que “[... ] des régles permettant un
certain contrdle de la compétence indirecte [...] sont en effer indispensables en Fabsence d’une protection
fondée sur le droit des gens & Pencontre d’une extension excessive du pouvoir juridictionnel d’un Etat écranger,
notamment lorsqu'il ’agit de fors exorbitants”.

3293 Apr, 27.

39 Larticle 21 du projet de Convention prévoir d’ailleurs que 'exception de litispendance ne peut éere invoquée que
“si le premier tribunal saisi est compétent” (article 21(1)). Bien que e texte de cetre disposition, ni d’atllewrs le
Rapport Explicatif de MM. Powar et Nygh (p. 86) ne le précisent pas, on peut déduire de Iéconomie générale de la
Convention que le juge second saisi ne fera droit 4 l'exception de litispendance qu'aprés avoir vérfié la
compétence du juge premier saisi au regard des régles de compétence prévues par la Convention.

La nature ‘mixte’ de la Convention souléve une difficulté supplémentaire, celle de savoir si exception de
fitispendance peut &tre invoquée lorsque le juge premier saisi fonde sa comptence sur une disposition du droit
national simplement ‘tolérée’ par la Convention, Le projet de Convention répond par la négative, puisqu'il exige
que la furure décision du juge premier saisi soit “susceptible d’étre reconnue en vertu de la Convemtion”, Or
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méme pour une regle d’abstention adoptée unilatéralement par un Etat. Celle-ci valant
par définition pour tous les Etats non couverts par une convention, il serait difficile pour
PEtat qui s’engage dans cet effort de coordination unilatéral, de renoncer & tout contrdle
de la compétence du juge étranger.

En conclusion, il nous semble légitime de faire dépendre le mécanisme de coordination
d’une condition Liée A la gualité de la compétence du juge étranger. Seul le cadre trés
particulier de l'espace judiciaire européen permet de se passer d'une telle condition. 11
reste 3 examiner quelle forme peut prendre un éventuel contrdle de la compétence-
litispendance.

()  Modalités du contrdle de la compétence-litispendance

750.  Introduction - L’examen de la compétence-litispendance peut s’inspirer pour
une large part de ce qui se fait en matiére de compétence indirecte : le moment auquel se
déroule le contrdle est certes différent ~ D'activité judiciaire étrangére étant en cours et
non encore achevée ~ mais le but de I'examen rejoint celui assigné au contrdle de la
compétence indirecte : il s’agit de vérifier si la revendication de compétence dans le chef
du tribunal étranger peut trouver grice aux yeux du for de Pabstention, de sorte que
celui-ci consente 2 s'incliner devant la (future) décision du juge étranger. La différence
chronologique ne tient & notre sens ni 2 la nature, ni au but du contrdle, méme si elle
peut inciter 2 une certaine prudence dans I'appréciation, s’agissant de renvoyer les parties
en cours de procédure et non simplement de se plier devant une décision étrangére,

751 Exclusion du contrle 4 la lumiére des régles étrangeres - La question du
contrdle de la compétence du juge étranger a déja fait Pobjet de savantes recherches dans
le cadre de la théorie des effets des jugements étrangers. ™ S en droit comparé il 'y a
pas unanimité sur lidentité des régle de compétence indirecte, on constate toutefois
qu’un accord se fait pour exclure ce que M. Hallewnx appelait les doctrines de Inlatérisé
qui se rétéraient principalement aux régles de compétence directe du tribunal étranger
pour évaluer 'exercice de compétence dans son chef. Ce faisant, le juge requis contrdlait
en réalité plus la régularité de la décision étrangére que la possibilité de Pintégrer dans
Pordre juridique du for, ce qui traduisait une méprise certaine sur la natre du contrdle

selon Tazicle 24, les dispositions de la Convention relatives A la reconnaissance et Pexbeution ne bénéficient
qu'aux décisions rendues par un tribunal qui tire sa compétence directement de la Convention. Par contre le Juge
second saisi est tenu par Pexception de litispendance méme si sa compétence est fondée sur le droit national
(article 21(4)}. Cete assymétrie s’explique puisque lorsque le juge premier saisi est un for ‘gris’, sa décision ne
devra pas éure reconnue par le for concurrent saisi en vertu de la Convention, alors que Pinverse nest pas vrai,

5 V. surtout Pérude de D HOLLEAUX, Conpderne du juge évarger et reconpaissamce dis jugerrents, Paxis, Dalloz, 1970, 456 p.
Cors. également R. GEIMER, Zur Priffiang der Gertdtsharkest und dev irtewationlen. Zustindigheit bei der Anerkenung
anslirdlischer, Unteilen. Insbesondere zur Fragg der Préiklusion nasere Tatsachen. und der Birdng and die tatsiachlichen Feststellimgen
ds aslindisdhe Geridws, Schrifien zum deurschen und ewropiischen Zivi, Handels- und Prozessrecht vol. 42,
Biclefeld, Gieseking, 1966, 176 p. et A. T. VON MEHREN, “Recognition and Enforcernent of Foreign Jugdments «
General Theory and the Role of Jurisdictional Requirements”, Recsedl dis anos, 1980-11, 1. 167, 9-112, spéc. 50-85. V.
également A. BRIGGS, “Which Foreign Judgments Should We Recognize Today?”, LCL.Q, 1987, 240.257; M.
FRICKE,  Amkewogzstindigeeit  zuisden  Spiegdbildsgnudsat: wd  Genenalbluosd,.  Die  dowsdbe
Anerkengszastindigeeisregel im vechtseergleichencler, redushistoriscber s rechtspolitischer Sidht, Schriften zum deutschen und
ewropdischen Zivil-, Fandels- und Prozessrecht vol. 128, Bielefeld, Gieseldng, 1990, 128 p, et A. PONSARD, “Le
contrdle de la compétence des juridictions étrangéres”, Truuue aomté frangais DLP, 1985-86, 47 e.s.

% Au demeurant, il serait bien présomprueux pour le juge requis de prétendre conurSler le respect par le juge
d’origine de ses propres régles. Sur la survivance dans certaines ‘démocraties populaires’ de théories inspirées de
Punilatéralizé, v. F. K. JUENGER, « The Recognition of Money Judgmenzs in Civil and Commercial Matters », Am
J- Comrp. L., 1988, 14. Avec G. WALTER et S. P. BAUMGARTNER, on peut constater que la théorie de Punilatéralicé a
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Ces constatations gardent toute leur force pour le contrble de la compétence-
litispendance par le tribunal second saisi. Celui-ci ne peut raisonnablement se contenter
dexamminer la compétence du juge étranger 4 la lumiére des régles de ce dernier, sous
peine de se livrer pieds et poings liés aux revendications exorbitantes de compétence de
ce for. Dexercice releverait d'ailleurs de la gageure, surtout & Iégard de jugements
émanant de pays ol les régles de compétence nlont pas été couchées dans des
dispositions législatives précises.”™ Il n’y a donc pas lieu d’accorder une quelconque
importance & la Jex fori étrangére dans le réglement de la compétence-litispendance.””

752. Distinction compétence directe et compétence-litispendance - Le droit
comparé révéle également un accord pour accepter la nécessité de distinguer compétence
divecte et indirete : 13 ol la premidre porte sur les circonstances dans lesquelles les
tribunaux du for sont autorisés & prendre connaissance d’un litige, la seconde fait partie
dun ensemble de conditions posées & lintégration d’une décision étrangere dans ce
méme for. Comme Ia montré M. Holewex, il 0’y a pas de lien ‘logique’ entre les deux
questions et il serait erroné de vouloir déduire la solution du probléme de la compétence
indirecte de celle que 'on donne 2 la question de la compétence directe.

Encore une fois, ces constatations ne perdent rien de leur valeur lorsqu'il s’agit pour le
for de l'abstention de contrbler la compétence-litispendance. Tout comme pour la
reconnaissance d’un jugement étranger, il s'agit en effet de déterminer si le for peut
tolérer la revendication de compétence du for étranger™”

753.  Rejet de la bilatéralisation des régles de compétence du for - On constate
toutefois quaucun accord ne se fait sur Pidentité des principes qui devraient permettre
d'évaluer la compétence-litispendance ainsi comprise.® Un premier systéme consiste a
bilatéaliser, dans un esprit d’égalité, les régles de compétence du for pour jauger la
revendication étrangére. Il ne s'agit pas tant de prétendre que ces regles décident de la
compétence du juge éranger, fonctionnant comme des régles de répartition des litiges,
que d’utiliser ces régles comme une mesure abstraite de l'exercice de compétence.””

aujourd’hui complétement dispary, “General Report”, in G. WALTER et 3. P, BAUMGARTNER (éds.), Reconatssane et
avéition des ugerrents doargers brs des cormentiors dle Brircelles et de Luggrio, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (1),
22,

1Y Sur cette difficultd, G, WALTER et S. P. BAUMGARTNER, ¢, in G. WALTER et S. . BAUMGARTNER (éds.), ouvrage
précité, La Haye, Kluwer Law International, 2000, (1), 22. Cerre difficulté se manifeste également dans examen de
la condition de réciprocité, supra, n° 740.

2% On constate dailleurs que Iunilatéralité simple absolue n'est guére quune solution théwigue, les systémes qui
prévoyaient le contrdle de la compérence indirecte selon cette méthode admenant une réserve d’ordre public 2
Papplication de la lex fori étrangére pour la vérification de la compétence du juge étranger dont émane la
décision, p. ex. D. FIDLLEAUY, ac, Parss, Dalloz, 1970, 11-14 et les nombreuses décisions citées ; sur le rdle de
Pexception d’ordre public dans ce contexte en droit frangais avant l'arét Simitdh, v. BATSFFOL et LAGARDE, t. 11,
569-570, n° 719,

39 La seule différence tient au fait que dans le cadre de la théorie des effets des jugements étrangers, le contrle de
Pactivité judiciaire étrangdre peut se baser sur le ‘produit fini’ de celle-ci. Lorsque c’est l'abstention qui est en jeu,
le for étranger ne s'est par hypothése pas encore prononcé, ce qui rapproche le contrdle de la compétence-
litispendance d’un pari sur le furur. Cfr. siprz, n° 718 sur Ia difficultés pratiques du pronostic de reconnaissance.

3% Pour une présentation générale, v. P. MAYER, 1998, 239-244 et B. ANCEL et Y. LEQUETIE, Grands arréts, Parss,
Dalloz, 1998, 445 es.

301 M. Holleaux distinguait & ce sujet la ilatéulité, solution proprement inductive qui se fourvoyait ea décidant que
fes régles de compétence du for ne se bornent pas & décider de la compérence des juges de VEtat, mais également
de celles des juges étrangers, de la bilatéulisation, solution finaliste qui voyait dans les régle de compétence directe
du pays de reconmaissance un “modéle de ce que pournit étre une réglementation idéale de la compétence
internationale” {D. HOLLEAUX, a¢, Paris, Dalloz, 1970, 377, n® 399 et sur cette distinction, 122, n° 105 s.).
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La théorie de la “bilatéralisation” selon lexpression frangaise ¥ a ainsi les faveurs des

legislateurs allemand, italien et autrichien® La bilatéralisation des régles de compétence
directe du for a Pavantage de pouvoir étre aisément mise en pratique, puisque le juge peut
se contenter de se référer a un corpus de régles qui hu est familier. Elle introduit
également une certaine dalité entre les Etats, dés lors que le for reconnalt au tribunal
étranger une compétence au moins aussi grande que celle qu'il revendique pour ses
propres tribunaux.*™

754.  Rejet de la bilatéralisation des régles de compétence du for (suite) - Cette
méthode n'échappe toutefois pas 4 la critique, en particulier parce quelle revient 3
imposer au for étranger la conception que se fait le for de Pabstention de la compétence
internationale, en excluant d’avance que d*éventuelles régles de compétence étrangéres
différentes puissent étre raisonnables.”® Quand on sait que les régles de compétence
directe ne sont pas toujours le fruit dune réflexion aboutie sur la légitimité de
revendication de compétence, il devient plus délicat d’exiger le respect de ces dispositions
par le juge étranger.™™ On constate d’ailleurs que largument du respect de Pégalité

3362 Selon Ja rerminologie allemande il s’agit du ‘Spiegelbildsprinzip’.

3303 Se fondant sur une vaste éwde comparative, M. Juenger constate que la théorie de la bilatéralisation est la plus

répandue : F. K. JUENGER, lc, Am [. Conp. L., 1988, 15, Elle a en tout cas les faveurs des droits d'inspiration
germanique. V. par exemple le § 328(1) du ZPO allermand et le § 80, no. 1 de I'Executionsverordnung autrichien.
Pour une application en matiére de litispendance, v. p. ex. BGH, 12 février 1992, NJW-RR, 1992, 642 ; FamiRZ.,
1992, 1058 ; IPRax, 1994, 40, note LURKE ; IPRspr,, 1992, 476, n° 211 (exception de Hitispendance invoquée dans
une procédure de divorce en faveur dune instance pendante en en France, le BGH vérifie que le tribunal frangais
est bien compétent “bei spiegelbildliche Anwendung des § 606 2 I/1 ZPO").
La récente codification italienne a confirmé le principe de la bilatéralisation qui érait déja en vigueur avec Particle
797, al. 1 du Code de procédure civile de 1942, Larticle 64(1)(a) de la loi n® 218 du 31 mai 1995 prévoit que le
jugement étranger est reconnu en Italie si le juge étranger “pouvait conraitre de la cause selon les principes de
compétence internacionale propres i Fordre juridique italien”, sur certe disposition, v. 'T. BALLARINO et A.
BoNow, Diritto intermazionle privato, Milan, Cedam, 1999, 159-160. Sur les solutions de Pancien droit italien, v, D,
HOLLEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 123-124,

3304 M. Schack p.ex. voit dans cet esprit d*égalité Pargument décisif en faveur du Spiegelbildsprirzip (IZVR, 2002, 359,
n° 831 : “Das Spiegelbildsprinzip verwirddicht also durchaus foreschritdich die Zustindigheitsgleichheit zwischen
den Staaten. Der Umfang der Anerkennungsziistandigheit reicht genauso  weit wie die
Entscheidungszustindigkeit, die der Anerkennungstaat fiir sich selbst beansprucht™.

Certains volent dans lidée d'égalié une manifestation de la ‘courtoisie internationale’. Approuvant
Pélargissement du critére de la compétence indirecte 3 la suite de Iélargissement comparable des chefs de
compétence directs, un juge anglais notait qu™il serait contraire au principe et incompatible avec la counoisie
internationale que les tribunaux anglais refusent de reconnaitre une compétence que, maatis mutadss, ils
réclament pour eux-mémes” {Lord Hodson dans Paffaire Toes w Halley, [1953] 3 W.LR. 507, selon la
wraduction de la décision parue 2 la RCD.IP,1956, 316, note R. GRAVESON).

3305 On notera par exemple que Pévolution de i jurisprudence anglaise en matidre de reconnaissance de décisions
érangdres de divorce a été entre autre justifiée par I'idée que Ja simple bilaréralisation des critéres de compétence
directe érait trop restrictive, parce qu'elle ne permetsait pas de reconmaitre des jugements rendus par des
tribunaux étrangers sur la base d’une régle de compétence inconnue du droit anglais mais pourtant raisonnable,
V. sustout Larrbt Iudka u Indyea de la Chambre des Lords {1967] 1 A.C. 853, [1967] 3 W.L.R. 510, [1967] 2 Al
ER 689 (FLL.)} et les commentaires de PH. FRANCESCAKIS, “Un bond dans la jurisprudence anglaise en matiére
de reconnaissance des décisions étrangéres ~ L'arrét de Ja Charabre des Lords dans Paffaire du divorce Indyka®,
R.CDLP, 1969, 601-637, spéc. 623-628. Il n’est pas sans intérét de rappeler, comme le font MM. Cheshire et
North (1999, 422-423), que cette décision a sans doute été la premidre & consacrer la notion de ‘real and
substantial comnection’ en matiére de compétence indirecte.

3% Aprés avoir démonté un 4 un les arguments invoqués 4 I'appui de ! bilatéralisation, M. Holleas expliquait que
“le principe réel” de ce systéme était que les régles de compérence directe du for étaient “présumées fournir le
modéle de ce que poumait étre une réglementation idéale de la compétence internationale” (ac, Paris, Dalloz,
1970, 377, n°® 399). Cette observation fort pertinente n’appele pas d'zutre commentaire que le constat, banal, que
la perfection n’est pas de ce monde... M. Juenger observait en cutre que le principe du miroir “is at once too
narrow and 100 broad. It is 100 narrow because the forum’s rules may be unduly restrictive, which jeopardizes
the recognition of judgments that rest on an otherwise unobjectionable basis. Conversly, the mirror-image
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souveraine, invoqué 4 lappui de la bilatéralisation, est souvent battu en breche,
notamment lorsque le for revendique une compétence exclusive i I'égard de certains
litiges, compétence dont l'existence empéchera toute reconnaissance de la décision
étrangdre ™ L'idée de réciprocité qui fonde le systeme de la bilatéralisation apparait des
lors n’8tre qu'une justification bien maigre du systéme, le for se permettant quelques
entorses au principe lorsqu'il lestime nécessaire.””

La bilatéralisation procéde ensuite d’une généralisation qui peut se révéler réductrice
entre compétence directe et indirecte, Les objectifs assignés a la régle de compétence
directe ne sont en effet pas nécessairement ceux quun ordre juridique entend faire
respecter par le biais du contrble de la compétence indirecte.™ On a vu que la
détermination de la compétence directe des tribunaux d’un pays répond nécessairement
une pluralité d'objectifs (supr, n° 108). Parmi ceux-ci il en est qui peuvent également
fonder le contrdle de la compétence indirecte - on pense par exemple au souci de
protection du défendeur. Rien ne dit toutefois qu'il en sera ainsi pour tous les objectifs
assignés aux régles de compétence directe.

755. Création d’une regle spécifique de compétence-litispendance - La
bilatéralisation des régles de compétence du for ne satisfait pas. Cette méthode n’est
toutefois pas la seule envisageable. Procédant sur le méme modele non déductif, certains
droits nationaux ont ainsi préféré se passer de toute référence A leurs propres regles de
compétence et créer au contraire une ou plusieurs régles spécifiques portant sur la
compétence indirecte. A son tour, cette derniére méthode connalt plusieurs variantes, La
jurisprudence frangaise par exemple sest orientée vers une approche flecible fondée sur
Pexigence générale de Pexistence d’'un ien raisonnable’ entre le for étranger et le litige. '

principle projects into the foreign legal system all of the recognition state’s jurisdictional assertions, however
extravagant they may be” {{¢, Am J. Comp. L., 1988, 15).

3397 Dans ce cas, la revendication de compétence pat le for étranger ne sera normalement pas honorée, méme si elle
correspond 4 une autre rigle de compétence commune du for. V. p. ex. en droit allemand, 1 SCHACK, 1997,
325, n° 835, En général, critique de la bilatéralisation sous cet aspect, A. T. VON MEHREN, ac, Recei des couns,
1980-11, 1. 167, 60-61,

3308 Plus de détails, D. HOLLEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 374-377 (M. Hollanec expliquait qu™a la différence dun
systéme fondé sur lidée de réciprocité, le systéme de Ia bilatéralisation, tel qu'il est ordinairement compris, tolére
fort bien Pattitude consistant & refuser aux autres ce qu'on se permet soi-méme” (377, n° 398). Dans la doctrine
allemande, des voix s'éldvent pour ces raisons et d’autres, contre le ‘Spiegelbildsprinzip’, P. GOTTWALD, Z.Z.P,
1990, 273 e.s. et |. BASEDOW, “Variationen tiber die spiegelbildiiche Anwendung deutsche Zustindigkeirsrechis”,
IPRax, 1994, 183-186.

39 Bpce sens, G. WALTER et S, P. BAUMGARTNER, hc, in Rewomurissance et exéution des juggrrents éargers bors des armentions
de Brucelles et de Luggro, La Flaye, Kluwer Law Internarional, 2000, (1), 22-23.

30 Jurisprudence Simitdh, Cass, fr, & février 1985, RC.D.LP, 1985, 369 ; 1.D.1, 1985, 460, note A. HUET ; D., 1985,
469, note MASSIF, Dans cette affaire, qui portait sur Pexequatur en France d'un jugement anglais ayant alloué,
titre de mesure provisoire au cours d'une instance en divorce, une pension alimentaire & une épouse, la Cour a
décidé, dans un actendu de principe, que “le tribunal étranger doit étre reconnu compétent si le fitige se rattache
d'une manidre caractérisée au pays dont le juge a été saisi et si le choix de la juridiction n'a pas été frauduleux”,
tout en réservant Ihypothése de fa compétence exclusive des tribunaux frangais. Sur linterprétation de Pexigence
du lien caractérisé constitutif de la compétence internationale indirecte, v. Cass. fr. 5 mai 1998, RCD.LP, 1998,
662, note H. MUIR WATT.

Le droit canadien s'orente dans la méme direction, Dans Paffaire Morguard (Morguand Frmestrents Lid, w De Sauye
(1991) 76 D.LR. (4th) 256 et les commentaires de CASTEL, Canadian Conflict of Laus, 42 &d., Toromo,
Butterworths, 1997, 56-58 et 280-282 ; J. BLoM, Can. Bar Reu, 1591, 733 es. ; P. GLENN, MGl L], 1992, 537
es), la Cour Suprfme a décidé quun jugement devait étre reconnu pour autant que le tribunal d'origine
“properdy, or appropriately, exercised jurisdiction in the action”, ce qui suppose que Je for dorigine “has a real
and substantial connection with the action”. Depuis Jors confirmé dans Hunt w T, & N. ple (1993) 109 D.LR.
{4th) 16, Cewre décision qui ne concernait au départ que la reconmaissance de jugements d’autres provinces,
depuis lors été érendue aux espéces imernationales, p. ex. Urnited States of Arerica w Fuey, (1995) 130 D.LR. {4th)
674, MM. North &1 Faueett plaident pour Padoption d'un tel systéme flexible en droit anglais (CHESHIRE et
NORTH, 1999, 422) et dans le méme sens A. BRIGGS, L¢, L.QR., 1992, 549. Comp. ]. HARKIS, le,Ox L L. S,
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Une autre variante consiste 2 dresser une liste des chefs de compétence jugés acceptables,
qui seront les seuls 4 pouvoir légitimer, aux yeux du for, Pexercice de compétence par le
for é P Enfi egal iraginer d &d eliminati

or etranger.” Enfin, on peut également imaginer de procéder par élimination en
établissant une liste des chefs de compétence jugés inacceptables, qui disqualifieront la
procédure étrangére, comme le font certaines conventions. 2

756.  Création d’une régle spécifique de compétence-litispendance (suite) ~ La
création de régles spécifiques de compétence indirecte n’est pas sans soulever de difficiles
questions. Si elle séduit par une flexibilité qui fait parfois défaut au droit international
privé continental, Papproche frangaise péche par contre par une ficheuse incertitude.
Laisser le juge du for se prononcer sur Pexistence d’un lien ‘caractérisé’ entre le for
étranger et le litige, c’est priver les parties de la possibilitd de prévoir avec la certitude
requise si la décision qu'ils tentent d’obtenir, va effectivement pouvoir sortir ses effets
dans le for requis.”” Or Iabstention, tout comme la reconnaissance des jugements
étrangers, est toute entiére au service des intéréts des justiciables dont it serait inopportun
de décevoir les attentes. On peut en outre se demander s'il existe une différence réelle
entre 'exigence du lien caractérisé et Iabsence de fraude ou dartifice

Quant & la méthode de Ia ‘liste noire’, qui consiste A recenser de fagon exhaustive les
chefs de compétence jugés inacceptables, elle a Pavantage de garantir une certaine
sécurité juridique pour les parties, qui peuvent prévoir si le juge étranger acceptera de
s'effacer devant la saisine du for. Elle est également d’une application aisée pour le juge,
qui ne doit pas sinterroger sur Pexistence d’un quelconque lien ‘raisonnable’. La
confection d’une telle liste ne devrait pas poser de difficultés insurmontables, un accord
semblant se dessiner sur les chefs de compétence les plus exorbitants. ™ En outre, cette
méthode permet d’éviter le soupgon d’impérialisme qui affecte la vérification de la

1997, 477 (la reconnaissance doit &ure accordée ou non selon que le tribunal anglais est prét & accorder une
injonction anti-suit contre Ja procédure étrangére).

Bt Cette méthode semble convenir plus panticulidrement pour le droit conventionnel, Elle a notamment été adoptée
pour la Convention de La Haye du ler février 1971 sur la reconnaissance et Pexéeution des jugements en matiére
civile et commerciale, v. Particle 10 et pour un commentaire détaillé de cette disposition, A. T, VON MEHREN, ac,
Reoeil des cors, 1980-11, t. 167, 64-72.

32 P ex. articles 1 et 2 de la Convention austro-allernande du 6 juin 1959 et Particle 3 de la convention gréco-
allemande du 4 novembre 1961. La Convention scandinave est également batie sur ce modéle, qui ne reprend
que deux fors ‘prohibés’, 4 savoir d'unc part la présence de biens et d'autre part la présence temporaire du
défendeur. V. également Papproche trés libérale adoptée par Particle 570 du Code judiciaire : seule fa compézence
fondée sur la nationalité du demandeur est proscrite ~ ce qui doit se comprendre comme une réaction contre le
privilige de nationalité toujours en vigueur en France. On peut se demander si cette approche minimaliste ne fait
pas peser une certaine tension sur 'exception d’ordre public et la tentation de recours 4 Ia notion de Fraude 3 Ia
loi’, Cors. aussi le récent projer de loi fédérale américaine proposé par PAmerioen Law Istitnte, qui procide
egalement par la négative en excluant demblée la reconnaissance des jugements étrangers fondés sur certains
chefs de compétence limitativement énumérés (§ 6).

313 M. Schack, dont on connakt la réticence & Pencontre de fa formule similaire des “minimum contacts’ {supra, n° 56),
évoque 3 propos de Fapproche frangaise le spectre d’une “Grofle Rechtsunsicherheit” (FL SCHACK, IZVR, 2002,
339, n® 833). Dans sa préface & étude de D. Holleuse, M, Batiffol insistait déja sur les « exigences de prévisibilié
et de cohérence » (preface, p. VII) pour exprimer des doutes ‘sur la solution préconisée par M. Holleaux, qui
préconisait “une appréciation concréte® de chaque cas, toute entidre soumise & “Pintérér procédural {des]
plaideuds), envisage en particulier sous Pangle des droits de la défense™ (p. 380, n° 402).

B4 V. en ce sens, les doutes de H. MUIR WATT, note sous Cass, fr., 5 mai 1998, RCDILPR, 1998, 665, qui parde de
“leurre” et doute de Ja possibilité de pouvoir réellement séparer les deux. En matire de litispendance, Cass. fr,,
15 juin 1994, RCDLP, 199, 127, note B. ANCEL (fa Cour reproche 4 Parrét attaqué d’avoir refusé une
exception de litispendance au profic d’une instance en divorce algérienne. Elle constate qulen Pespéce, les
tribunaux algériens possédaient un rattachement caractérisé avec la cause, ce qui aurait tout aussi bien pu montrer
I'absence de fraude}.

335 Supra n° 37. On pourrait par exemple s’inspirer de la liste noire de la Convention de Bruzelles ou de celle de I
Convention de La Haye,
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compétence du for éuranger sur base des régles du for. A celles-ci mieux vaut substituer
une liste de fors exorbitants universellement admis. Comme le faisait remarquer M.
Hollease, une telle méthode risque toutefois de manquer de la flexibilité requise.”""* Les
régles de compétence peuvent évoluer, et rendre une éventuelle liste noire rapidement
obsoléte. M. Holleaux expliquait en outre quune régle a priori trés choquante peut
s'avérer tout 4 fait justifiable dans une espéce particulicre, ce que ne permettrait pas de

rencontrer un contrdle fondé sur une liste noire arrétée ab iritio”"

757. Préférence pour une approche mixte de la compétence-litispendance - Les
. ;o p TR . 3 p T J
inconvénients de la création d’une ou de plusieurs régles spécifiques de competence-
litispendance nous incitent & préférer adoption d'un systéme mixze, tel que P'on retrouve
dans deux codifications récentes. Le lgislateur québécois a ainsi tenté de combiner la
prévisibilité de la bilatéralisation avec la flexibilité offerte par Pappréciation au cas par cas.
Selon Particle 3164 du Code civil, “[lJa compétence des autorités étrangeres est établie
suivant les régles de compétence applicables aux autorités québécoises [..I". Le principe
de la bilatéralisation est toutefois nuancé puisque la méme disposition précise i fine qu'il
, puisque 1 P precis qu1
R’y a reconmaissance “que dans la mesure ol le lirige se rattache de fagon importante a
Etat dont Pautorité a été saisie”. Ce faisant, on a limpression que le lgislateur
£1. 7 > gttt 1 14 ' 3348 1 1
québécois doute de la Jgitimité de ses propres régles de compétence! ™ De plus le
principe de la bilatéralisation ne s’appliquera pas dans certains domaines, comme les
actions personnelles 4 caractére patrimonial ou en matiére de filiation ou de divorce.

Le systéme proposé au législateur belge se rapproche de celui en vigueur au Québec par
son approche hybride, tout en poussant la réflexion plus loin. Le projet de Code belge de
droit international privé procéde 4 un “réajustement” - selon lexpression du rapport
explicatif - du contrdle de la compétence indirecte. Poursuivant sur la lancée du Code
judiciaire de 1968, qui avair déja réduit le contrdle de la compétence indirecte au strict
mimimum, le projet de Code supprime en principe le contrble, en y substituant un
contrdle de la fruude & la loi (article 25, § 1(3)). Le Code prévoit toutefois la possibilité
pour le juge belge de contrdler directement la compétence du juge étranger dans certaines
matiéres spéciales, par exemple lorsque le juge belge dispose d'une compétence exclusive
(article 25, § 1, (7)) Enfin, Particle 25, § 1, (8) permet de refuser de reconnaitre une
décision étrangre lorsque le juge d’origine n’a pu fonder sa compétence que sur la simple
présence d’une personne ou de biens sans relation directe avec le litige.

Ce systéme, aux accents & la fois sophistiqués et minimalistes, séduit. En réservant
d’emblée les cas de compétence exclusives, érigés en obstacles absolus 4 la réception d’un
jugement étranger, le projet peut se permettre de ne retenir qu'une régle fort libérale pour
le quod plerumgue fit. 11 reste 3 voir si ce systéme ne laisse pas une place trop importante 3
la casuistique, mettant en cela en péril Ia nécessaire prévisibilité des solutions.

$16  En ce sens, . HOLLEAUX, ac, Paris, Dalloz, 1970, 382-383, n° 402-403 {qui ne congoit Padoption d'une telle
rméthode que dans un cadre conventionnel).

B 383, n® 403,

8 Pour plus de désails, E. GROFFIER et G. GOLDSTEIN, Droit international pricé 1. 1+ Théorie géntrale, Cowansville, Ed.
Yvon Blais Inc., 1998, 416-432, n° 175-186, Ces auteurs démontrent que la formule adoptée par le législateur
québecois peut conduire 3 des résultats imprévisibles, notamsment parce que la bilatéralisation ne se Himite pas
awx rigles de compétence proprement dites, mais porte également sur la disposition du forum non conveniens
prévue par e méme Code.

»19 V. bgalement Iarticle 57 pour la répudiation, Particle 72 pour Fadoption, larticle 115 pour les pessonnes morales
et Particle 121 pour l'insolvabilité.
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758.  Conclusion - Réserve des cas de compétence exclusive et condition de la
fraude-litispendance - En conclusion, une fois que le juge étranger a statué sur sa
propre compétence, il nous semble légitime de permettre au for de Iabstention de
procéder 2 une évaluation de la compétence-litispendance, du moins lorsque Pabstention
est pratiquée unilatéralement. Cette évaluation devrait selon nous &tre fondée sur une
définition spécifique de la compétence-litispendance du for étranger. Lorsque
l'abstention s’intégre dans une solution conventionnelle, ce contrdle doit de préférence
étre effectué sur base d’une liste noire.* L'abstention unilatérale peut se dispenser d’un
controle de la compétence-litispendance, auquel il convient de substituer une clause de
sauvegarde visant 3 réprimer la fraude.*” On voit déj3 que Fabstention nlest pas une
démarche en un temps, mais doit se décomposer en plusieurs phases.

* *

*

#20 On ne reviendra plus sur les questions de procédure et en particulier celle de savoir si la question de la
compétence du juge étranger doit étre soulevée d’office par le for et si celui-ci est 12 par les constatations de fair
ou de droit qui fondent la décision du juge étranger de se déclarer compétent, v. en général pour la
reconnaissance des jugements étrangers, A. T. VON MEHREN, ac, Recsed] des oo, 1980-11, 1. 167, 75-85.

32t Pour laquelle on peut s'inspirer de ce qui se fait en matidre de jugement éuranger. Larticle 25 (3) du projet de
Code belge de droit international privé dispose ainsi que ne sera pas reconnue, ni mise 3 exbcution une décision
étrangére obtenue «en une matidre ot les personnes ne disposent pas librement de leurs droits, dans le seul but
d'échapper au droit applicable en vertu de la présente loi ».
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(b))  Ordre public et coordination des procedures concurrentes

759. Introduction - A cdté de Pexamen de la compétence indirecte, le respect de
Pordre public du for requis constitue sans nul doute le motif de refus le plus connu en
matiére defficacité des jugements étrangers.™ On peut dés lors se demander si ce
concept pourrait jouer un rdle en matiére de coordination des procédures concurrentes
et, le cas échéant, sous quelle forme.

D’emblée on peut exclure d’emprunter 3 la théorie de Pefficacité des jugements étrangers
fe contrdle ‘classique’ de Pordre public : un tel examen, 3 supposer quil soit jugé
nécessaire, serait déplacé. Au moment oti se pose la question de la coordination, i ne
peut en effer étre question de vérifier le contenu ou phutdt Peffer rechercheé par une
décision étrangére encore en gestation. Un contrdle éventuel déduit de Pordre public
devrait nécessairement porter sur d’autres éléments que le ‘produit fini’ de Toeuvre
judiciaire étrangere. - o

Mbme si le contenu du contrdle doit étre différent, Iidée que le for second saisi se
réserve, pour des situations exceptionnelles, la possibilité de refuser le bénéfice de la
coordination, au nom de considérations touchant 4 Pordre public, seduit intuitivement.
Aprs tout, si le for pose une telle limite pour lefficacite de la décision étrangere,
pourquoi ne ferait-il pas de méme lorsque la coordination de procédures est en jeu? Le
droit comparé confirme la pertinence de Pintuition. Un rapide apergu nous apprend en
effet que Pidée de soumettre le mécanisme de coordination a certaines exigences que le
for juge essentielles, est fort répandue. Par la force des choses, il ne s’agit pas tant de
délimiter les effets du jugement étranger que de s'attacher au cours de la procédure
devant le juge étranger. Les exigences posées se rattachent toutes d'une maniére ou d’une
autre au principe d’une bonne administration de la justice. Tantdt il s'agira de se
préoccuper de Vintégrité de la justice étrangere, tantdt la coordination sera refusée en
raison du dépassement du délai raisonnable. Tel nous parait &wre l'enjeu de lapplication
de Pordre public aux conflits de procédures.

Avant dexpliquer quel pourrait étre la portée d’une limiration déduite des exigences d’une
bonne administration de Ja justice (§ 2), il faut tout d’abord s’interroger sur la pertinence
dune telle condition (§ 1). On apercevra ainsi que la question appelle une réponse
différente selon que Pabstention s’insére ou non dans un mécanisme conventionnel.

® La pertinence d’une condition déduite ses exigences d’une bonne administration
de la justice

760. Introduction - Les exemples évoqués tout au long de cette érude ont montré la
diversité des situations dans lesquelles on rencontre des conflits de procédures. On peut
ainsi imaginer que le demandeur 4 Iétranger se voit imposer le paiement d’une caution
d’un montant tel qu'elle rende impossible la poursuite de la procedure étrangere au profit
de laquelle Tabstention est invoquée.™ Le tribunal & qui il est demandé de s’abstenir

n2 It figure d'ailleurs parmi les motifs que F. K. JUENGER qualifie d”universel” (Lc, Am J. Comp. L., 1988, (1), 21
e.5.). V. également F. RIGAUX, t. 1, 1987, 151, n° 224,

w23V, Paffaire Pordes : Cass. fr., 16 mars 1999, DL, 1999, 773, nowe A. HUET; R T.D.au, 1999, 469 et note R
PERROT ainsi que les commentaires de FL MUIR WATT in Rew Gén Procdhures, 1999, 747. Adde G. A. L. DROZ,



L.ES CONFLITS DE PROCEDURES 788

peut également constater que son homologue étranger interdira au défendeur de se faire
représenter par un avocat s'il ne comparaft pas personnellement.** Méme s'il fait preuve
d'un sain esprit de relativité, le for de Pabstention peut dans ces hypothéses, et bien
d’autres, hésiter 2 confier au tribunal étranger le soin de trancher le litige.

Cette hésiration est legitime. L’expérience de la litispendance internationale et du form
non. correriens ont en effet montré qu'il pouvait dans certains cas s’avérer peu judicieux
d’exiger d’un juge qulil céde la priorité 3 un autre. Avant de donner forme i une
eventuelle clause d’exception, il faut s’interroger sur sa légitimité, Pour ce faire, on
évoquera dans un premier temps les expériences des droits anglais et néerlandais, qui
illustrent dans quel contexte le reméde est appelé & jouer (A). On se demandera ensuite
dans quelle mesure une telle clause est opportune (B). ~

A La bonne administration de la justice comme limite 3 la coordination en droit
comparé

761.  Introduction - Pour illustrer le réle que peut jouer une condition déduite de
lordre public, on peut s’inspirer du droit comparé, Celui-ci offre en effet une riche
panoplie de situations dans lesquelles les tribunaux ont jugé nécessaire de limiter Peffort
de coordination du fait de considérations empruntées 3 la bonne administration de la
justice. Les exemples suivant permettront de mieux cerner intervention éventuelle de
l'ordre public dans le jeu de la coordination.

762.  Les limites de la litispendance en droit néerlandais - Le premier exemple
vient des Pays-Bas. On a vu que les tribunaux néerlandais ne se sont que récemment
converti aux joies de la litispendance internationale (suprz, n° 403), Cette conversion ne
s'est pas faite 2 Iaveuglette. Dés l'entame, les tribunaux se sont réservés une importante
marge de manoeuvre pour évaluer la fiabilité de la justice étrangére, Dans sa décision de
principe de 1995, qui a mis fin  Pisolement en acceptant que le juge néerlandais puisse faire
- droit 3 une exception de liispendance,” la Cour Supréme a en effet apporté une nuance
importante en précisant que le demandeur dans la procédure néerlandaise pouvait
s'opposer au déclinatoire de litispendance en faisant valoir un i Kgtime (“redelijk
belang”) 4 voir la seconde procédure aboutir.

En Pespéce cette réserve a immédiatement été mise & profit pour rejeter le sursis demandé
en faveur d'une procédure concurrente engagée par la méme demanderesse, citoyenne
néerlandaise mariée & un citoyen indonésien, devant les tribunaux indonésiens. La Cour
d’Appel avait en effet conclu que Iétat de santé précaire de Pépouse nécessitait une
conclusion rapide du litige que ne pouvait garantir la justice indonésienne.™ Le Hoge
Raad n’a pas désavoué les juges d’appel et a confirmé que Pépouse avait fait la preuve d'un
intérét légitime qui autorisait & poursuivre sa demande en divorce devant les tribunaux

“Variations Pordea (A propos de larrét de la Cour de cassation, 1ére Chambre civile, du 16 mars 1999),
RCDILE, 2000, 181-197.

324V, laffaire Kronduds qui a doané lieu a une décision de la Cour de Justice (28 mars 2000, Krordudb t. Baberski,
affaite C-7/98, Rec, 2000, -1935 ; R QD.LP,, 2000, 481) ainsi que de la Cour européenne {arrdt du 13 févrer
2001). V. . MUR WATT, «Evidence of an Emergent European Culture: Public Policy Requirernents of
Procedural Fairness Under the Brussels and Lugano Conventions”, Texas Il L. J,2001, 539 es,

325 FIR, 3 juiller 1995, N.J., 1997, n° 54, p. 241; RudW/,1995, 157C; N.LP.R., 1995, n® 475.

%26 Point 3.1.: “Dit belang is, mede geler op dé gezondheistoestand van de vrouw, gelegen in een spoedige beslissing
op het echrscheidingsverzoek. Een onherroepelijke -beslissing op het echuwscheidingsverzoek is kennelijk
aanmerkelijk sneller te verwachten dan in de procedure in Suriname”.
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néedandais malgré Pexistence d'une procédure concurrente de divorce au Surnam. Ce
faisant, le Hoge Raad a enfermé Pexception de litispendance dans des limites strictes,
puisquelle ne pourra jouer au déuiment d'un demandeur présentant un ‘intérét
raisonnable’® Cette premidre illustration permet de cerner les préoccupations qui
pourraient justifier le recours 4 une exception au mécanisme de coordination. Elle met
également 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 lintérét raisonnable.”

763, Exception de justice dans la doctrine du forum non conveniens - On doit
aux tribunaux anglais d’avoir développé une exception de la bonne administration de la
justice digne de ce nom. Dans sa formulation moderne, la doctrine du Jforum nion correniens
telle qu'on la congoit en Angleterre, se pense en deux temps. Dans un premier temps le
juge examine et compare Ja prétention des deux fors a se saisir du liige. Si le for étranger
peut faire valoir un titre supérieur, le juge renonce a statuer (supra, n° 429). 11 refusera
toutefois de faire droit 4 Pexception de for approprié lorsque le demandeur démontre que
la procédure étrangére ne respecte pas les conditions fondamentales d’une bonne
administration de I justice. Lord Goff expliquait ainsi dans Parrét Spiliada que “[s]i[... ] le
tribunal conclut que [...] le for étranger est primu fade plus appropri¢ pour prendre
connaissance de la cause, il accordera le sursis sauf si des circonstances qui tiennent 2 fa

justice font qu’un stay ne peut étre accordé”.

Lexception de justice apporte ainsi une cotrection au mécanisme du for approprié pour
tviter de mettre en pénil le droit des parties 3 un procés équitable. Les circonstances qui
justifient Paccueil de cette exception sont aussi diverses que nombreuses. Outre la
question du délai raisonnable, sur laquelle nous reviendrons, les tribunaux ont par
exemple été confronté au défaut d’impartialité et d’indépendance des tribunaux étrangers
concurrents, ™ 3 Pexistence d’un cas de force majeure - telle une guerre civile qui
empéche tour fonctionnement du systéme judiciaire étranger . ou encore 4 la

prescription de l'action selon le droit retenu par le for étranger.’ 32

764. Exception de justice dans la doctrine du forum non conveniens (suite) -
L’exception de justice est devenue au fil du temps le moyen de défense privilégié du

%7 Deux décisions plus anciennes avaient déji anticipé ce retournement de jurisprudence : Rh. Breda, 23 octobre
1956, N.J., 1957, n° 375, note Kollewijn; W.P.N.R., n°® 4258, pp. 116 (une demande en divorce est engagée en
Indonésie, mais la procédure en appel est au point mort. Le trbunal reconnal que le demandeur 2 un inzérét 4
recommencer une autre procédure aux Pays-Bas). Sur cette décision v. C. C. A. VOSKUIL, “La litispendance en
droit international privé néerandais”, in De anflict legrn Bunclel apstellen aanggboden aan R. D. Kollewijn en. ].
Offerbans, Leiden, AW, Sijthoff, 1962, 510-512 et Rb, Dordrechs, 17 mars 1971, WAN.R., n® 5320, p. 229. MM.
Verheul et Feteris plaidaient d&ja pour une possibilité de déroger 4 Pexception de litispendance. Ils visaiert la
seule hypothése ot le méme demandeur engage deux actions paralléles : J-P. VERHEUL et MC.W. FETERIS,
Redbtsmudit in bet Nededandse Internationadl Primaatrednt, 11, Ouwrige werdragen en et conmrvme 17, Apeldoorn, Makly,
1986, 254,

1%  En premitre instance, le juge s*était d'ailleurs fondé sur un tout autre argument pour rejeter Pexception de

liispendance, & savoir Iexistence en droit néerdandais d’un motif de divorce tiré de Pincompatibilité d’humeur
entre époux, motif inconnu du droit indonésien.

32 Spiliada Maritime Corp. v. Carslex Lid {19871 AC 460 at 478 (). “If, however, the court conchudes [...] that there is
some other available forum which prim face is clearly more appropriate for the trial of the action, it will [..] grant &
stay unless there are circumnstances by reason of which justice requires that a stay should nevertheless not be
granted”,

B0 P, ex. Mobarmed u Bank of Kuwiit and the Middle East KSC{1986] 1 WLR 1483 (CA); Oppenbermrer v Louis
Resethd & Ca, [1937]1 A ER 23 (CA).

W P, ex. Middle F ast Barking COSA u Al-Haddad (1990) 70 OR. (2d) 97.
32 Hypothdse évoquée dans Uaffaire Spiliuda u Camsulex {19871 A.C. 460, 487.
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demandeur qui doute de la pertinence de son élection de for. La jurisprudence a dés lors
eu ['occasion de préciser les contours de Pexception. La Chambre des Lords a ainsi
récemment été appelée 4 se prononcer par deux fois sur la délicate question de la
pertinence de Pexistence d’un systéme légal d’assistance judiciaire dans un for au
demeurant inapproprié.

Dans la premiére espece un citoyen écossais réclamait d’importants dommages et intéréts
de son ex-employeur, pour le compte duquel il avait travaillé pendant 5 années comme
ingénieur dans une mine d’uranium en Namibie.™ Il alléguait avoir développé un cancer
du larynx 2 la suite de ces années de travail. A premiére vue tous les éléments de la cause
convergeaient vers la Namibie, lieu du travail presté et d’établissement de 'employeur. Le
demandeur avait méme concédé qu'en application de la jurisprudence Spiliads, Ia Namibie

constituait le for le plus approprié.

Le demandeur s’opposait toutefois au ‘stay’ en dénongant le fait qu'l ne pourrait
bénéficier en Namibie d’une quelconque assistance judiciaire, que ce soit sous forme
directe ou encore par le biais d’un accord de solidarité avec ses conseils, La Chambre des
Lords décida quen régle générale, la seule absence d’aide judiciaire ne suffisait pas 4 faire
du for & premitre vue approprié un for ‘injuste’. Lord Goff indiqua qu’il ne pouvait
admettre que “Pabsence d’aide judiciaire dans la juridiction appropriée justifierait 3 elle
seul le refus du dessaisissement sur base du forum non comeriens” ™ La Cour se montra
toutefois préte & tolérer une exception 3 cette régle pour éviter un déni de justice. La
victime avait en effet démontré quil lui serait impossible de couvrir les frais d’une
nouvelle procédure en Namibie”* De plus le liige faisait naftre des questions
complexes, tant en droit quen fait, qui rendait impossible sa conduite sans une assistance
professionnelle et le recours 3 de nombreux experts.

Lord Goff s’est empressé de nuancer cette décision en précisant qu'elle aurait &té toute
différente si le demandeur avait voulu profiter d’un plus grand “confort” offert par la
justice anglaise en comparaison avec les moyens plus rudimentaires du for approprié.®”
Toujours est-il que la Haute Cour est allée dans cette affaire 3 la limite de ce que permet
l'exception dite de justice.” Cette décision illustre en tout cas parfaitement la difficulté
de Pexercice qui vise 4 préserver le droit 2 un procés équitable tout en ne mettant pas 3

333 Eduwwrd Conrelly u R.T.Z. Cop., Pl [1998] AC 854, [1997] 1.L.Pr 805 (FLL.). La décision de k cour d’appel a été
publiée sous le nom de Edwurd Comelly u RT.Z. Co, Pleand RTZ Ouersens Sertices Lidd (N°1) [1996] 1 ALER 500;
[1996] LL.Pr245;{1996] 2 W.LR. 251 et N® 2 {19971 LLPr 643. En premidre instance : [1996] 1 Q.B. 361. Sur
cette affaire v. les commentaires de A. BRIGGS, British Yeurh Int’ L., 1997, 357 ; E. PEEL, L.QR., 1997, 43 et
EnGuIsty, CL.J, 1996, 214. La seconde affaire, Lubbe u Cape ple[20003 1 W.LR. 1545 (ELL.), sera abordée s,

331 [1997] ILPr 805, 816. La compétence du juge anglis émit fondée sur le domicile des défendeurs, domt
Pentreprise namibienne, employeur du demandeur, était une filiale.

335 “T cannot think that the absence of legal aid in the appropriate jurisdiction would of itself justify the refusal of a stay
on the ground of forum non conveniens” : Edwind Comelly v. RTZ Ca Ple and RTZ Ownseas Sercics Led, [1997]
LL.Pr. 805, 817-29 par Lord Goff of Chieveley,

333 Le fait que la compérence des tribunaux anglais n'érait ni extravagante, ni exorbitante a certainement contribué 4
justifier cette décision, v. les observations de Lord Goff & ce sujet, [1997] ILPr 805, 817.

337 “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 o a more rudimentary presentation in
the appropriate forum, it mighe well have been necessary to take a different view” : [1997] ILPr805, 819

338 L'affaire érait d'autant plus exceptionnelle que les conseils du demandeur avaient accepté, pour obtenir le rejet de
T'exception de for norrapproprié, de s'engager & supporter les cofits, estimés 3 plusieurs millions de livees, d’une
procédure au fond en Angletexre, par le biais d’un pacte de quotm litis. Les défendeurs en avaient conclu que la
saisine du juge anglais était purement spéeulative, destinée 4 forcer Ia conclusion dune transaction.
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mal le souci de coordination®® Cette difficulté incite 4 s'interroger sur la légitimite
A . A 8
méme de Pexception de justice.

B. Légitimité d’une condition de bonne administration de la justice

765. Introduction - L'exposé de droit comparé a permis d’apercevoir que les
préoccupations relatives & la qualité de la justice étrangere traversent les différentes
manifestations de la coordination. D&3 au 19%* siécle, dans son rapport présenté a
PInstitut de droit international, Sacerdati avait posé la question, sans y répondre, de savoir
ce quil adviendrait de I'exception de litispendance en “T'absence dans I'Etat étranger de

ces garanties qui [...] résulteraient des conditions sie gua ron de la bonne justice” e

Le principe d’une limitation du jeu de la coordination en cas de méconnaissance des
régles élémentaires d’une bonne administration de la justice semble bien admis en droit
comparé ! Encore faut-il se demander si une telle limitation est de bonne politique
legislative.

766. Exception de justice et degré de déférence - La réponse 2 cette question est 3
notre sens fonction du fondement sur lequel on fait reposer la coordination. Plus
Pouverture au fait judiciaire étranger est grande, plus la nécessité se fera sentir de prévoir
une clause de sauvegarde qui vise & prévenir la méconnaissance des régles élémentaires de
bonne justice. L’exemple de la litispendance européenne, régle ‘nue’ de coordination s'il
en est une, illustre ce constat : en rejetant toute autre considération que celle de la priorité
chronologique, on place le juge second saisi dans une situation difficile. Il ne dispose en
effet d’aucune sortie de secours si d’aventure il s’avérait que Je juge premier saisi ne
mérite pas la confiance que Particle 21 oblige 4 Iui témoigner. Le respect inconditionnel
que commande la priorité de saisine explique la tension qui pése sur cette disposition,
ainsi que les tentatives de contournement d'une certaine jurisprudence, notamment
anglaise, et le mécontentement généralisé qui s’exprime a son endrot.

Au contraire, une régle qui ne ferait place 3 la coordination que lorsque la concurrence de
procédures est jugée abusive, risque moins d’étre confrontée 3 un probleme de déni de
+ + I rpt J4 . AR 174 ) 4
justice. Le degré de déférence dont le for témoigne alors & l'égard d'une procedure
étrangre est bien moindre, ce qui diminue d’autant le risque que fait peser Pincertitude
sur la qualité de la justice étrangere.

1% Lord Hoffmann a dailleurs critiqué la décision dans une opinion dissidente. Il expliqua notamment que le
raisonnement suivi par la majorité “means that the action of a rich plaintiff will be stayed while the action of a
poor plintiff 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”, {19971 ILPr 805, 820.

Mo A SACERDOT et CH. LYON-CAEN, “De la litispendance dans les rapponts entre les juridictions dEtats différents.
Rapport et projet de conclusions présentés au nom de la Commission, Instinut de droit international, Sixiéme
commission, Session de Venise”, Ann de [Tstiee Dr. Intl,, vol. 15, 1896, 85.

M1 Tout comme elle Vest en matitre d'effet des jugements éwrangers. Cette préoccupation est le plus souvent
dissirmulée sous le large manteau de lexception d'ordre public Les droits de awmmon law sont moins réservés,
puisquiils affichent ouvertement Pexigence liée 4 la bonne administration de la justice étrangére, v. en droit
anglais a condition de fa ‘natural justic’ (Cheshire et North, 1999, 450-453) et aux Etats-Unis Particle 4(2)(1) de
I Uniforsn. Foreign Marey Judgrmenss Resogrition At, qui autotise le refus de reconnaissance forsque [e jugement “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. JUENGER, ¢, Am J. Corp. L., 1988, 36-37.
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767. Exception de justice et degré de déférence (suite) - Ilustration sur base de
la jurisprudence anglaise - L’histoire de la doctrine anglise du forum non cvmeriens
illustre bien la corrélation entre le degré de déférence et la nécessité de permettre au for
de la coordination de privilégier la justice sur la coordination, I’examen de Pévolution de
la jurisprudence anglaise apprend en effet que la limitation déduite de I'idée de justice
n’est que de facture récente. Au 19°™ siécle, lorsque le forum ron comeniens érait congu
comme une simple sanction de I'abus de procédure, il n’était pas encore besoin de
subordonner le dessaisissement 4 une condition stricte liée 3 Padministration de la justice
dans le for étranger. A I'époque des arréts McHenry v Leuis et autres (supra n° 412), le
concept de Gustice’ était certes déja présent dans la doctrine. Il s’attachait toutefois plus A
la procédure du for qua la procédure étrangtre, le demandeur sur Pexception devant
montrer que la poursuite de la procédure devant le juge anglais constituait un abus source
d'injustice. Cette conception fort limitée du forwm non comeniens, qui nétait dailleurs que
rarement acceptée, n’appelait aucune limitation tirée du respect par le juge étranger des
conditions d’une bonne administration de la justice. $i la question ne se posait pas, c’est
non pas que la justice étrangere érait jugée par essence irréprochable, mais bien parce que
le critére retenu pour déterminer la validité du dessaisissement conférait au juge du for
une marge telle qu'il pouvait 4 loisir y intégrer des considérations relatives 3 la qualité de
la justice étrangeére.

La nécessité d’une exception ne va apparalire que progressivement avec la libéralisation
déja évoquée (supr, n° 421) de la doctrine. Ainsi on trouve dans Parrét Sai Pierre déja
une trace de la séparation du raisonnement en deux temps.®** Aprés avoir expliqué que le
stay ne sera accordé que lorsque le défendeur a démontré que la poursuite de Paction
engendrerait une injustice parce qu'elle serait pour lui oppressive ou vexatoire, la Cour
d’Appel ajouta alors que laccueil du stay “ne doit pas causer d'injustice au
demandeur” > On trouve 13 en germe le début d*une limitation du mécanisme tirée de I
nécessité d’éviter de mettre en péril les intéréts du demandeur qui a saisi les tribunaux
anglais. L’exception ainsi esquissée au fonctionnement du forum non comerens navait
cependant quun champ d’application fort limité. D’abord parce qulelle intervenait que
rarement, le forum non cormeriens étant encore tout entier soumis au ‘droit’ du demandeur
de saisir les tribunaux anglais. De plus il ne semble pas que la Cour d’Appel ait voulu
viser en particulier les conditions procédurales dans le for étranger. I s’agissart sans doute
bien plutdt de permettre au demandeur d’invoquer certaines caractéristiques de la
procédure anglaise, dont il estimait injuste de le priver. La jurisprudence ne permet pas de
déterminer la portée exacte de cette condition, le défendeur échouant le plus souvent 3
démontrer 'existence d’un abus, la question de 'exception n*étant dés lors pas abordée.

768. Exception de justice et degré de déférence - Ilustration sur base de la
jurisprudence anglaise (suite) - Ce n'est que lorsque Pouverture au fait judiciaire
étranger se fit plus grande et que le form non cormeniens prit sa forme moderne, que les
tribunaux ont ressenti le besoin de limiter Ieffort de coordination au moyen d’une
condition liée 4 la bonne administration de la justice. Cette condition n’a pris sa forme
définitive que vers la fin du 20 sidcle, en méme temps que les contours de Pexception
du for approprié étaient définis. Il a ainsi fallu attendre Parrét MacSharmon™* pour que la
formulation du test, proposée par Lord Diplock, sépare clairement les deux phases du
raisonnement. La seconde branche du test telle quelle était envisagée & 'époque visait

3382 Saint Piere u South A merian Stores Lid, [1938] 1 K.B. 382 (CA), supra,
3345 ... Jthe stay must not cause an injustice to the plaintiff” : {1938] 1 K.B. 382, 398 (CA).
34 MacSharmon w Rockuene Glass, Ltd, [1978] A.C. 795. :
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toutefois encore, comme dans la jurisprudence Saint Pierre, 3 permetire au demandeur de
sopposer au sursis & statuer en alléguant la perte d'un avantage dont il bénéficierair
devant le juge anglais, par exemple un mécanisme permettant de forcer Padversaire 2
collaborer & la charge de la preuve (‘disanery) ou encore l'espoir d’obtenir un
dédommagement plus élevé.*” En ce sens, Pexception invitait le juge 2 procéder 2 une
comparaison entre les deux procédures en vue de déterminer si la perte d’un avantage
pour le demandeur ne le condamnait pas 4 une injustice. On mesure la différence avec
Pexception d'injustice évoquée dans ce chapitre, cette derniére visant non pas les qualités
intrinséques ou supposées de la justice du for, mais bien les défauts redhibitoires de la
justice étrangére.

L'exception de justice prendra sa forme définitive avec Parrét Spiliads” Dans cette
affaire la Chambre des Lords réaffirma que le ‘stay’ ne serait pas accordé en faveur d'un
for étranger clairement plus approprié lorsque “pareil sursis & statuer heurterait les
exigences de la justice” ¥ L'imterprétation donnée 3 cette exception changea cependant
radicalement : il ne s’agissait plus de tenir compte de tel ou tel avantage dont le
demandeur pourrait bénéficier devant le juge anglais. L'exception ne pourra dorénavant
entrer en jeu que si le demandeur établit “par des éléments objectifs quil n'obtiendra pas

justice devant le juge étranger” >#

La Cour prit soin de définir plus précisément les contours de Pexception : elle expliqua
que celle-ci ne visait pas 4 permettre au demandeur de s’opposer au dessaisissement
uniquement sur base de la perte d’un avantage juridique ou personnel liée a la procédure
anglaise, méme si cet avantage était légitime. Une telle conception, expliqua la Cour,
“serait en contradiction avec I'approche objective” assignée 4 l'exception du for plus
approprié.®¥ 1l faudra donc plus que la simple perte d’un avantage pour obtenir le rejet
de Pexception. Lord Goff précisa dailleurs quen régle générale, le dessaisissement ne
pouvait étre refusé “en raison du simple fait que le demandeur serait privé d’un avantage”
lié 3 la procédure anglaise*® Le changement radical de la portée de 'exception de justice
s'explique lorsque I'on se rappelle la portée de la jurisprudence Spiliada (supra, n® 430) :
avec cette décision la Chambre des Lords a en effer définitivement abandonné la
conception traditionnelle du forum non cormeriers, qui n'érait pas sans favoriser quelque peu
la justice nationale, Maintenant que Je partage entre les deux fors se déroule sur des bases
strictement objectives, on comprend que les juges anglais aient estimé nécessaire de se
réserver une porte de sortie.

345 La Cour expliquait que “the stay must not deprive the plaintiff of a legitimate personal or juridical advantage
which would be available to him if he invoked the jurisdiction of the English court” (*I'accueil de I'exception ne
doit pas avoir pour effet de priver le demandeur d'un avantage légitime, qul soit personnel ou juridique, dont &
aurait pu se prévaloir devant le tibunal anglais”), [19781 AC795, 812.

346 Spiliads Maritine Corp. u Camsulex Ltd, [1987] AC460, suprz.

3347 “if there is some other available forum which prima facie is clearly more appropriate for the trial of the action,
{the court] will ordinarily grant a stay, unless there are circumstances by reason of which justice requires that a
stay should nevertheless not be granted” : [1987] AC 460, 478.

348 Le ‘stay n'est pas 4 Vordre du jour “if it is established objectively by cogent evidence that the plaintiff will not
obtain justice in the foreign jurisdiction” ((1987] AC 460, 478).

39 “Simply 1o give the plaintiff his advantage at the expense of the defendant is not consistent with the objective
approach” de la doctrine, ({1987 AC 460, 482).

350 “As a general rule, I do not think that the court should be deterred from granting a stay, or {rom exercising its
discretion against granting the leave under R.S.C. Order 11, simply because the phintiff will be deprived of such
an advantage”, {{1987] AC 460, 482).
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769.  Exception de justice et degré de déférence - nécessité d’une clause de
correction - La séparation progressive entre les deux étapes du raisonnement dans la
jurisprudence anglaise montre a notre sens que Pexception de justice ne se comprend que
si le mécanisme de coordination repose sur un minimum de déférence 4 Pégard du for
étranger. ™

Le lien suggéré entre le degré de déférence et la nécessité d’une clause de sauvegarde
permet de conclure que le mécanisme de coordination que nous proposons fondé en
principe sur la chronologie procédurale, appelle une clause de correction. Si Pon s’en tient
effectivement 2 la priorité temporelle, il semble en effet nécessaire de conférer au juge
second saisi une certaine marge d’appréciation pour éviter que le for de la coordination
ne condamne les parties, par Paccueil de Iexception, 3 une justice indigne de ce nom.

L'introduction d’une exception de justice s’explique donc avant tout par un souci de
réalisme : puisque Pon ne peut exclure que la justice étrangére soit, pour une raison ou
une autre, déficiente, il faut permetire au for de la coordination d’en tenir compte? 11
est facile de voir 4 quelles difficultés Pabsence 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 4 une interprétation restrictive de 'une ou Pautre condition, comme par exemple
celle de Pidentité des litiges, pour échapper aux effets pervers de la coordination. Pour
éviter de telles dérives,”™ il semble plus judicieux de prévoir une clause échappatoire
pour le for de la coordination, ™

La porte de sortie ainsi offerte au for second saisi peut prendre plusieurs formes. Le
législateur peut vout d’abord opter, comme Pa fait la Cour de cassation frangaise, pour
une exception d’abstention facultative, Le juge second saisi est alors simplement invité 3
seffacer devant son homologue étranger premier saisi, sans qu’aucune obligation ne lui
soit faite de ce faire. La latitude qui Iui est laissée, devrait permettre de tenir compte

Bt 1labsence en droit écossais d'une exception de justice confirme cette hypothése. Telle qulelle a &té consacrée
dans Parrée Sodété du Gaz de Paris u S.A. Les Armatews Frangass, 3 décembre 1925, 1926 S.C. 13 (HL.), Ia doctrine
écossaise du forum non crmeniens se montre plus restrictive que la pratique anglaise. Le dessaisissement o'y est
justifié que lorsque Ia poursuite de la procédure écossaise porterait ateinte & Péquité et & la justice. Cetre
conception limitée de k déférence fait peser un poids moins lourd sur le for de la coordination, qui dispose de
par le mécanisme méme mis en place d'une plus grande marge de manceuvre,

#52 On ajoutera qu'il est un autre domaine dans lequel le besoin de limiter, d'une fagon ou d’une autre, la confiance
- faite au juge érranger, se fait sentir, 1l S%agit des clauses délection de for. Lorsque le for dérogé est d'avis que le
tribunal élu par les parties rest pas en mesure de remplir  mission qui est la sienne, il hésitera & renvoyer les
parties devant le for quiils ont élu, L'argument et la méthode utilisée pour écarter la clause d’élection de for
variers selon les jurdictions, v. léude d’ensemble de G, KAUPMANN-K OHLER, “Compétence internationale et
bouleversements politiques”, in Festscnift fiir Frank Vischer zatm 60. Gelwtstag, P. BOCKLI et K. EICHENBERGER
(éds.), Ziirich, 1983, 161-174. Pour le droit allemand, v. R. SCHITZE, RLIW, 1982, 775 et FL, SCHACK, IZVR,
2eme &4, 177, n° 448, qui cive LG Hamburg, PRspr., 1980, n® 137A (clause pour Tran) et BAG, J.Z., 1979, 647
(Liban). Dans la jurisprudence belge, v. Comm. Anvers, 9 septembre 1940, Jur. P. Amaers, 1940, 258) ainsi que J.
LAENENS, De bewrghbeidsovereenkonsten naar Belgisch vedht, Anvers, Kluwer Rechtswetenschappen, 1981, 113, n° 401.
Curs. également la loi du 7 aofit 1961 qui neutralisait les clauses d'élection de for er: faveur des tibunaux du Congo
indépendant. Selon Particle unique de cetre loi, « Les dispositions conventionnelles attributives de compétence
aux juridictions du Congo belge ne font pas obstacle 4 ce que les tribunaux belges soient saisis » (Loi du 7 aoft
1961, M.B., 19 aofit 1961),

%53 Dont le droit international privé est coutumier, par exerple & Poccasion de Ja réflexion dans les anndes 1970 sur
les rdgles de conflit “rigides’,

354 L'existence éventuelle d’une exception A la priorité de saisine fondée sur Pidée du for approprié (suprea, n° 649), ne
nous semble pas 4 méme de rendre compte des préoccupations sous-jacentes & l'exception de justice. La seconde
a en effet wait aux difficultés éventuelles lies 4 la qualité de Ja justice étrangdre, alors que fa premidre vise au
contraire A pallier les déficiences éventuelles des régles de compétence du juge premier saisi.
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déventuelles difficultés Libes 3 la qualité de la justice étrangére.’™ Notre préférence va
toutefois 3 une clause de sauvegarde prévue expressément. Celle-ci permettra en effet de
conserver 3 la coordination son caractére impératif ~ tout en conférant une certaine
sauplesse au mécanisme. Cette flexibilité serait toutefois d’emblée limitée 4 une difficulté
précise, ce qui obligera le for de 'abstention & motiver un éventuel refus.

Sur le plan de la politique législative, nuancer le mécanisme de la coordination par le biais
d’une clause de sauvegarde, par nature ouverte, permet donc d’étre plus strict dans la
définition de la portée et de la nature du mécanisme. Le caractére apparemment
‘arbitraire’ d’une régle fondé sur la priorité de saisine provoquera i notre sens moins de
résistances si la régle est pourvue d’'une porte de sortie. Enfin, puisque le besoin d’une
clause de sauvegarde se fera de toute facon sentir, le législateur a tour intérét 2 en
délimiter d’emblée les contours sans obliger les tribunaux a recourir 4 des stratagémes
pour contourner une regle trop stricte. -

770. L’exception de justice, une exception tardive? - Le réalisme impose
d’assortir le mécanisme de coordination d’une clause de sauvegarde, dont l'enjeu serait
déviter que le ‘renvor’ devant la justice étrangére ne conduise 2 un déni de justice. Nest-
il toutefois pas quelque peu artificiel d’opérer une distinction entre le mécanisme de
coordination et le jeu de Pexception d’ordre public ? En particulier, ne serait-il pas plus
indiqué de se préoccuper de 'état de la justice étrangére dans la phase préliminaire du
raisonnement, lors du contrdle de Taccessibilité’ du tribunal étranger (supra, n° 453)?

On éviterait ainsi, en cas d’injustice avérée dans le for étranger, d’obliger le for de la
coordination  se pencher sur I'épineuse question de la priorité chronologique. Le droit
américain offre un exemple d’une telle inversion des termes du raisonnement. Les
exigences liées & la bonne administration de la justice sont en effet en droit américain
intégrées A la premitre partie du raisonnement, dans laquelle le juge vérifie que le for
étranger présenté comme plus approprié constitue un for “adéquat”. Selon la Cour
Supréme, il ren est ainsi que si ce for est non seulement compétent pour prendre
connaissance de la cause, mais si les moyens de droit qu’il met 4 la disposition des parties
sont satisfaisants.”**

Si elle intervient 3 une phase différente du raisonnement, Ia condition de I'adéquation du
for étranger m'en correspond pas moins & ce que nous entendons par exception de
justice. ™ Dans les deux cas, il s’agit de vérifier que le for étranger offre aux parties les
conditions jugées essentielles d’une justice équitable. La question de l'enchainement des
interrogations s'est également posée en droit anglais, ot une certaine jurisprudence a jugé
bon de s'interroger sur les conditions minimales de justice qu'offre le for étranger aurat
de procéder A Pappréciation du caractére approprié des fors concurrents.”

35 On remarquera que le lgislateur néerlandais n'a pas jugé utile de reprendre 2 larticle 12 du code de procédure
civile révisé,reconnaissance lexception de litispendance, lexception déduite de Pinéé ligitbre du demandeur
devant les tribunaux néerlandais (s, n° 760). Ceci se comprend dans fa mesure ou ce texte offre au juge
néerlandais second saisi la possibilité de surseoir A statuer sans constituer une obligation.

356 Piper Airerafi, Ca u Reymo, 454 US. 235,254 (1981) : “if the remedy provided by the akernative forum is so clearly
inadequate or unsatisfactory that it is no remedy at all [... ] the court may conclude that dismissal would not be in
the interest of justice”,

37 M. Nuyts constate ainsi que méme si elles interviennent 3 des phases différentes du raisonnement, la condition de
Padéquation du for étranger posée en droit américain et celle liée & Paccés & une justice effective limitant en droit
anglais le jeu du forum non conveniens, recouvrent, en substance, des exigences trés similaires {p, 246, n® 214).

558 P. ex. Mobanared v Bank of Kineit and the Middle East KSC {1996} 1 WLR. 1483 (CA). En espece la Cour
d’Appel a considéré la question de savoir si fes tribunaux du Koweit répondaient aux conditions minimales de
justice dans la premiére partie de 'examen, v. les critiques de A. BRIGGS, British Year, Il L., 1996, 587 et E.
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771, L’exception de justice, une exception tardive ? (suite) - L’inversion des
termes du raisonnement w'altere pas la portée du mécanisme de coordination, Qulelle
constitue une condition d’application de Pexception de coordination comme en droit
américain, ou une limitation qui vient en corriger le résultat, dans les deux cas lidée est Ia
méme : limiter la coordination en posant certaines conditions déduites du respect de
. , - o .
garanties procédurales minimales, En faveur de Pinversion, on pourrait invoquer une
appréciable économie de moyens.

Pour des raisons de clarté, il nous semble toutefois préférable de conserver & Pexception
de justice son caractére d'exception. Ceci permet d’insister sur le caractére dérogatoire de
la condition de bonne administration de la justice. Il importe en effer déviter que le
tribunal second saisi s'engouffre dans cette bréche pour mettre & mal le souci de
coordination. On verra que les tribunaux ont parfois utilisé Pargument de la bonne
administration de la justice pour procéder 4 des comparaisons entre justices nationales,
s’éloignant ainsi de l'idée de protection du demandeur contre les injustices flagrantes
(infra, n° 775). Souligner le caractére exceptionnel de la limitation déduite de la bonne
administration de la justice permet au contraire d’en circonscrire la portée et d’éviter de
telles dérives.

De plus se pose une question de charge de la preuve, non dénuée 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 Iégislative. La solution
inverse imposerait en effet au défendeur de livrer une preuve négative, 4 savoir que le for
étranger n'est pas affecté de dysfonctionnements qui mettent en péril le droit des parties
N o E e X ; . :

a un proces equitable. En définitive, la solution du droit anglais nous semble la meilleure.

772.  Exception de justice et droit conventionnel - L'exception de justice telle
quelle vient d'étre définie, a-t-elle sa place dans un mécanisme de coordination prévu par
une convention internationale? Lorsque la coordination est le fruit dun effort unilatéral
de coopération judiciaire d’un Etat, on comprend qu'il se réserve la possibilité de
subordonner Iapplication du mécanisme au respect de certaines conditions. Doit-il en
ere de méme lorsque IEtat s'engage par traité avec un autre, pour permettre aux
tribunaux de refuser leur collaboration lorsque les conditions minimales d’une bonne
justice ne sont pas remplies?

Le processus de sélection des partenaires conventionnels devrait permettre d’opérer un
premier tri fondé sur examen des garanties offertes par le systéme étranger.” Pourquoi
en effer s’engager dans des négociations avec un Etat lorsque P'on entretient des doutes
sur la qualité de la justice qu'offrent ses tribunaux? Ce serait assurément prendre un
risque et rendrait obligatoire le recours 4 de nombreuses conditions qui diminuerait
dautant la valeur de l'accord obtenu®® On peut toutefois se demander si le mécanisme

PEEL, L.QR., 1997, 43. Ces auteurs relevent que la distinction entre les deux branches de Pexamen est
importante en raison de la différence d’appréciation de la charge de la preuve, qui repose sur le défendeur dans la
premiére branche et sur le demandeur dans la seconde.

3% Sur le processus de sélection des Etats pour un traité de droit international privé, v. H vaN HOUTTE, “La
modélisation substantielle”, in La nondialisation du droit, E. LOQUIN (6d.), Travaux du centre de recherches sur le
droit des marchés et des investissements internationaux n° 19, Paxis, Litec, 2000, (207), 210 es.

30 On pense 2 la condition de ‘bilatéralisation’ & laquelle certains voudraient subordonner Pefficacizé de la future
Convention de La Haye, v. article 42 du projer. On sait que cette condition a grandement handicapé I
Convention de La Haye de 1971,
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de sélection des parties contractantes est & lui seul suffisant pour évacuer toutes les
craintes.

Les conventions internationales ne prévoient généralement pas de clause de sauvegarde
permettant au juge second saisi d’écarter la priorité de principe accordée 3 son collegue
&tranger premier saisi. Seul le projet de Convention de L.a Haye fait exception 3 la régle,
qui prévoit une condition liée au respect d’un délai raisonnable par le juge au profit
duquel Pexception de litispendance est invoquée™ Il faut sans doute voir dans cette
condition Pénidme manifestation de la timidité des Etats parties aux négociations : elle
vient s’gjouter 4 la nature mixte de la Comvention et & la faiblesse des régles de
reconnaissance et d’exécution qui constituent autant de signes que les futurs Etats
contractants entendent conserver une emprise certaine sur le jeu de la coopération
judiciaire. :

A cette premiére exigence particuliére vient s’ajouter, comme dans d’autres conventions,
celle du pronostic de reconnaissance. Or, comme on P'a vue, ce pronostic suppose que le
for de Pabstention vérifie que les conditions posées 4 la reconnaissance de la future
décision étrangére soient remplies. Partant le for de Fabstention pourra exciper d’une
probable violation de Pordre public pour refuser de domner sutte 4 la demande de
coordination. II faut enfin rappeler que dans certaines conventions, l'exception de
litispendance est seulement fanltatite, ce qui permet encore une fois au for de Iabstention
de tenir compte d’éventuelles difficultés que révélerait la conduite de la procédure
étrangere.

773. Exception de justice et droit conventionnel (suite) -Au total, le droit
conventionnel permet donc, le plus souvent par des voies détournées, au for de la
coordination d’exercer un cerain comtrdle sur la qualié de la justice offerte par le
tribunal concurrent. On comprend fort bien que ce contrdle ne soit pas expressément
prévu : il serait pour le moins délicat pour un Etat d'insister 4 la table des négociations
sur une exception qui trahit le peu de confiance qu'il accorde aux tribunaux de son ou de
ses partenaires. Il n’en demeure pas moins que, comme déja explique, i nous semble
préférable de réserver expressément hypothése du tribunal étranger déficient phutde que
de s’en remettre & un pouvoir d’appréciation général, et donc susceptible d'interprétation
extensive, voire abusive. La solution retenue par les négociateurs de La Haye nous
semble la plus judicieuse.

En réservant expressément la question du délai raisonnable, les Etats ont reconnu que la
coordination pouvait se heurter & une question de qualité de la justice. Dans le méme
temps, la limitation apportée 4 la coordination exclut  notre sens que le juge second saisi
sengage dans des investigations générales sur le travail du juge premier saisi. L'accroc
éventuel au mécanisme de coordination est ainsi 2 la fois ouvertement reconnu et

immbdiatement encadré dags des limites strictes. La solution mérite d’étre suivie.®

774. Exception de justice et droit conventionnel (suite) - On aura compris que
tout est affaire de confiance réciproque et de volonté politique, deux Etats s’engageant 2
respecter mutuellement la primauté de saisine pouvant estimer nécessaire de prévoir une
exception au souci de coordination dont ils font par ailleurs preuve. On se demandera

61 Jgfa, 1° 806 sur cette clause. On remarquera que lexception de for approprié prévue par la méme Convention
ne réserve pas Pexigence du délai raisonnable.

162 Sous réserve de nos commensaires relatifs au fond” du probléme, iy, n° 787.
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toutefois quelle peut étre la légitimité du refus d’un trbunal de céder la priorité & un
collégue étranger lorsque la convention qui lie les deux Etats concernés, ne prévoit
aucune exception a Pobligation de coordination. Certes, on a vu que les tribunaux
pourraient éventuellement profiter du caractére facultatif de la coordination pour
échapper 4 ce qu'ils estiment étre une déficience de la justice érrangére. Il n'en sera
toutefois pas toujours ainsi.

775.  Exception de justice et litispendance européenne - Il est en effet une régle
particuliere de coordination qui ne laisse en principe aucune place au refus du juge
second saisi de céder la priorité au tribunal premier saisi. On aura bien sur reconnu
Pexception de litispendance européenne, dans ses multiples avatars. L’automatisme de
principe de cette régle n’est pas sans poser difficulté. L'expérience a en effet montré que,
méme si le rapprochement progressif des systémes judiciaires nationaux et Pexistence du
cadre de référence posé par la Convention européenne des droits de "homme, permettra
dans la majorité des cas d’éviter les accidents, de sérieuses différences séparent encore les
Etats membres. Les deux affaires récentes déja évoquées, qui mettaient en jeu la réserve
d’ordre public prévue A l'article 27 de la Convention {devenu article 34 du Réglement],
llustrent la difficile position du juge second saisi. Dans.la premidre, se posait la question
de savoir si un tribunal allemand pouvait légitimement refuser d’accorder effet 3 une
décision frangaise portant condamnation par contumace d’une personne, qui n’avait pas
été autorisée 4 se faire représenter par un avocat du fait de son absence devant la Cour
d’Assises.” La seconde soulevait un probléme d’accés au tribunal, une partie ayant &t
condamnée par un tribunal anglais & verser une importante caution quielle était dans

I'impossibilité de fournir, %

Les mémes questions pourraient se poser non plus au stade de la reconnaissance, mais
lorsque les deux procédures sont encore en cours. Pourrait-on tolérer un recours 4 ordre
public pour faire exception 4 la litispendance? Le texte de la disposition n’appotte aucune
réponse 2 cette question. Il se contente d’indiquer que le dessaisissement nest pas une
simple faculté pour le juge second saisi. La Cour de Justice a également insisté sur le
caractere impératif du dessaisissement : au nom de la prévention des . jugements
contradictoires, elle s'est ainsi refusée 4 autoriser le juge second saisi 3 contrbler la
compétence de son concurrent. Il semble dés lors difficile de lui conférer la possibilité
de s’interroger sur les garanties offertes par ce dernier. Il reste qu'au contraire de la
compétence indirecte, Pordre public constitue, au moins jusqu’ nouvel ordre ™ un

383 CJ.CE., 28 mars 2000, Kromiudh t. Bamberski, aff. C R.CD.LF, 2000, 481 et les commentaires de ]. GUNDEL,
“Der einheitliche Grundsrechsraum Europa und seine Grenzen : zu EMRK-konformen Interpretation des
Ordre-Public-Vorbehalts des EuGVU durch den EuGH?, Eur. Wirsdugfls- und Stenervecht, 2000, 442-448 iR
GONZALEZ GONZALEZ, “Limites a la construccidn de un ‘orden ptiblico europeo’ en matera de derechos
fundamentales. A propdsito de la sentencia del TJCE Krombach c. Bamberski de 28 de marzo de 20007, Reusstz
de devecho comamitario enropeo, 2000, 593-617 ainsi que de M. R. MOURA RAMOS, « Public Policy in the Framework
of the Brussels Convention, Remark on two Recent Decisions by the European Court of Justice”, Yaurh PLL.,
2000, 25-39.

364 Affaire Pordés précitée.
336 CJ.CE,, affaire Owrsess précitée, supnz, n° 180.

3% La Commission avait suggéré sa disparition dans la note dite Gradin, v. larticle 37bis de Ia proposition (LQCE.,
31 janvier 1998, G-33/20) Cette suggestion avait été applaudie par une partie de la doctrine (notamment par P.
Vias, “Het voorstel voor een ‘Europese Tiel in het licht van de Europese Bevoegdheids- en
Executieverdragen”, in in Bewkenig in bet buitenand en de Ewpese titd, Konkinklijke Vereniging van
Gerechtsdeurwaarders, Amhem, Gouda Quint, 1996, qui se demandait si “deze weigeringsgrond nog wel
gehanteerd mag worden in intra-communawtaire verhoudingen®). D’autres commentateurs &raient plus
sceptiques, v. A. BURNS, “Der anerkennungsrecheliche ordre public in Europa und den USA”, J.Z., 1999, 278 e.s.
et A. STADLER, , “Die Revision des Briisseler und des Luganer Ubereinkommens iiber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Vollsureckung gerichiliche Entscheidungen in Zivi- und Handelssachen -
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motif de refus de reconnaissance. Le for de la litispendance pourrait des lors
paradoxalement &re amené dans un premier temps & renoncer 3 Statuer pour ensuite
vefuser de reconnaltre la décision du juge premier saisi, s’il apparalt que celle-ci
contrevient & son ordre public. On congoit quune telle éventualité confinerait au déni de
justice.

L'espace judiciaire européen se trouve ainsi une nouvelle fois confronté a des
considérations tout 3 fait légitimes, mais dont la prise en compte conduirait 3 porter
atteinte 3 une disposition centrale de équilibre européen. Il serait trop facile d’évacuer
le dilemme par une pirouette en minimisant I'importance de la question, qui ‘ne se
poserait pas en pratique’. On nous permettra toutefois d’examiner cette question en détail
a Poccasion de Pétude du probléme particulier du délai raisonnable (i, n® 807).

(i)  La portée de 'exception de justice

776. Introduction - Les pages qui précédent ont montré qu'il pouvait étre utile de
ménager une porte de sortie au for de la coordination. Comme le faisait remarquer Lord
Diplock dans I'affaire The A bidin Daver, “On ne peut exclure qu’il existe encore certains
pays dont les tribunaux ne garantiront pas une pleine justice aux plaideurs étrangers dans
certains types de litige, que ce soit pour des raisons idéologiques ou politiques ou & cause
du manque d’expérience ou defficacité des tribunaux ou d’un retard excessif dans la

conduite de la justice ou encore Pinexistence de certains remédes” >

Sur le plan des principes au moins, on s’accordera donc pour permettre aux tribunaux de
repousser lexception d’abstention dans des circonstances exceptionnelles. Il faut
cependant se demander quelle doit étre la portée d'un tel mécanisme. On ne peut en effet
ignorer le risque que fait peser Pexception de justice sur le souci de coordination. Les
tribunaux pourraient ainsi &re tenté de reprendre d’une main ce qu'ils ont donné de
Pautre.

L’évolution récente de la jurisprudence anglaise illustre les dangers de Paccueil d'une
exception de justice. L'affaire Cormelly, déja évoquée, avait lorsqu'elle fut trancheée tout de
la proverbiale exception qui confirme la régle, tant elle paraissait se situer a Pextréme
limite de ce que les tribunaux pouvaient tolérer sans remettre en question le principe du
dessaisissement.”*” Les plaideurs eurent cependant vite fait de s’engouffrer dans la bréche
ouverte par Parrét de la Chambre des Lords. Peu de temps aprés cette décision, cette

Vollstreckbarerklirung und internationale Vollstreckung”, in Redsion des EnGV'U ~ Newes Schiedsunfabrersredat, P.
GOTTWALD (éd), Biclefeld, Gieseking Verlag, 1999, (27), 45. Comme le faisalent remarquer MM, Walter et
Baurganrer, “Whether such simplifications will be politically feasible remains 1o be seen. There has been strong
support for keeping a public policy defense” (G. WALTER en S. P. BAUMGARTNER, L¢, in G, WALTER en S. P
BAUMGARTNER (éds.), Revouissance et exéution de jugerents énangers bors des cormentiorns de Bruceles et de Lugano, 2000, (1),
3, note 17). Le Reglement 44/2001 conserve la réserve d’ordre public, tout en lui conférant une portée plus
réduite sur le modéle des Conventions de La Haye.

3367 L supra n® 182 4 propos de la tension entre autonomie de la volonté et hitispendance.
prop P

338 “The possibilicy cannot be excluded that there are still some countries in whose courts there is a risk that justice
will not be obtained by a ofreign litigant in aprticular kinds of suits whether for ideological or political reasons or
because of inexperience or inefficiency of the judiciary or excessive delay in the conduct of the business of th
courts or the unavailibility of appropriate remedies” : The A bidin Daver, [1984] AC 398, 411.

356 A la suite de la décision de la Chambre des Lords, le Lord Chancellor anglais 2 méme évoqué fa possibilié d’une
intervention Jégislavive pour neutraliser la jurisprudence Conmelly, v. Iz lettre citée par C. J. G. MORSE, « Not in the
Public Interest ? Lubbe v. Cape Ple », Texas Il L.[., 2001, (541), 549-550.
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méme cour du ainsi 4 nouveau se pencher sur les limites de Pexception de justice. En
Pespece le litige opposait d’anciens employés d’un conglomérat minier actif en Afrique du
Sud, 4 qui ils demandaient compensation pour les maux dont ils souffraient suite 3 leur
exposition 3 'amiante extraite des mines. Tout comme dans Vaffaire Comnelly, il ne faisait
pas de doute que les tribunaux sud-africains étaient mieux placés que les tribunaux
anglais pour connattre de l'affaire.””

Pour convaincre le juge anglais de ne pas se dessaisir, les victimes invoquaient dés lors
l'absence d’aide judiciaire en Afrique du Sud, qui rendait illusoire la conduite d’une
procédure dans ce pays. On a pu alors se demander si cette jurisprudence laissait
subsister un role pour le principe du for inapproprié, ou si des considérations tenant 3 la
garantie d’une bonne justice ne Iavaient pas totalement supplanté”! Cette interrogation
vaut tout autant pour le mécanisme général de coordination, dont on peut craindre qu'il
ne souffre d’une exception de justice trop largement entendue Cette question s’est posée
tres t0t aux tribunaux anglais et américains. L'exemple de ces deux jurisprudences nous
permettra de mieux cerner la portée de l'exception de justice. On examinera dans un
premier temps les considérations qui & notre sens ne peuvent justifier une exception 4 la
coordination pour ensuite s’attacher 4 en préciser positivement la portée, notamment en
ce qui concerne la portée particuliére du délai raisonnable.

A.  Délimitation négative de l'exception de justice : le refus des comparaisons
matérielles

777,  Préliminaires — On a déja constaté le peu d’empressement dont faisait preuve la
jurisprudence a Iégard de la coordination des procédures concurrentes (supnz, n°® 434),
Comment ne pas dés lors craindre que Fexception de justice ne soit occasion pour les
tribunaux de restreindre & peu de frais Peffort de coordination ? Plus encore qu’une
réticence des tribunaux, on peut s’attendre 2 ce que les parties voient dans I'exception de
justice le levier qui leur permettra de triompher de la coordination. Pour mesurer la
pression qui pesera sur cette exception, il suffit d’évoquer le sort de Pexception d’ordre
public dans le conflic de lois ou la doctrine des effets des jugements étrangers :
échappatoire par excellence au jeu normal des régles de droit international privé,
Pexception d’ordre public est invoquée plus souvent qud son tour par des pladeurs
soucieux d’écarter I'application du droit étranger ou de repousser un jugement étranger.

Les expériences anglaise et américaine confirment la faveur dont jouit Pexception de
justice aupres des plaideurs. Ceux-ci invoquent en effet les circonstances les plus variées
démontrant 4 leurs yeux l'incapacité du tribunal étranger 3 rendre justice. Cest ainsi
qu'on a vu certains s’appuyer sur le fait que la loi nationale désignée par les régles de
conflit du for étranger serait moins “favorable’ que celle désignée par la régle du for,*” en
particulier parce qu'elle ne permettrait pas d’obtenir une indemnisation du dommage
d’un niveau équivalent.”” On a encore pu alléguer que le for éranger ne présentait pas

79 {2000] 2 Lloyd's Rep. 391 par Lord Bingham (HLL). Il wen allait pas ainsi au début de Yaffaire puisqu’a Pépoque
seules quelques unes des 3000 victimes s'étaient portées plaignante.

%71 Certains commentateurs ont ainsi évoqué le passage d'un principe du fomen comeniars & celui de fisous ameniers.,

372 P, ex. Piper Airenaft Ca 1 Reyo, 454 USS, 235, 255,

¥73 - P. ox. Ministry of Health u Shiley, 858 F. Suppl. 1426, 1441 (D.C. Cal. 1994) ; Warm v M/Y Mavidors, 961 F. Supp.
1357 (SD. Gal. 1997) ; Wilf w Boeing Ca, 810 P2d 943, 949 (1991). V. déja Piper Adrtraft at 255. En Angleterre
Pargument a éé évoqué dans Paffaire Spiliads Maritime Corp. v. Carsulee Ltd {1987 AC 460, 483 ; Echuend Comlly
u RTZ Cop, Pl [1998] AC 854, 873,
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de garanties suffisantes parce que le demandeur ne pourrait sS'appuyer sur certaines
techniques de procédure, comme par exemple la possibilicé de forcer I'adversaire a
produite certains documents,”* celle de pouvoir associer son conseil aux risques de la
procédure 7 ou encore le privilége de présenter sa demande & un jury?”¢

778.  Refus des comparaisons entre justices nationales - L'accueil sans réserve de
ces arguments aurait vite fait de vider le forum non comeniers de sa substance puisqu’il
suffirait au demandeur d’insister sur les différences séparant les deux ordres juridiques, de
quelque nature quelles soient, pour obtenir le rejet de I'exception. Deux raisons de
principe militent au contraire contre toute comparaison entre les justices nationales pour
déterminer si les conditions d’une bonne justice sont remplies.

Comme on a fait remarquer,”” une comparaison des avantages et désavantages
respectifs de chacun des sysitmes n’a de sens que si le tribunal adopte le point de vue
d'une des parties. L’avantage supposé pour une partie correspond en effet
nécessairement au désavantage pour lautre. Ce serait toutefois aller a Pencontre de
Pégalité des armes, qui exige que le tribunal s'éléve au-dessus des points de vue
particuliers des deux adversaires. :

Les tentatives de comparaison portent ensuite atteinte 3 Fesprit de relatizité sans lequel le
contentieux international ne peut fonctionner.™® Comment prétendre en effet qu'un tel
systéme est ‘meilleur’ quun autre, que la justice y sera ‘mieux’ rendue en raison de
Vexistence de telle ou telle caractéristique? Pourquoi les parties seraient-elles mieux
protégées parce quelles peuvent faire appel 4 tel systéme de production de preuves et
non un autre? Sans tomber dans un relativisme absolu, qui priverait la recherche de droit
comparé d'une grande partie de son sens, il faut se garder de conférer 3 tel ou tel élément
de la procédure du for une valeur absolue. L’existence méme d’une pluralité de systemes
témoigne bien de la difficulté d’un quelconque classement hiérarchique. En outre, la
comparaison d’éléments pris isolément ne fait certainement pas justice 2 I'équilibre que
chaque systtme s'efforce datteindre. Ainsi la méfiance traditionnelle des ordres
juridiques continentaux face au pacte de guotum litis *” et Pabsence d’esprit d’entreprise
parmi les professions juridiques classiques ne mettent pas pour autant & mal la possibilite
pour les justiciables moins fortunés de plaider leur cause. Cette absence est en effet
largement compensée par existence de systémes d’aide judiciaire financés par les deniers
publics.

34 Procédure de discovery: p. ex. Spiliads Maritine Cop. v. Camsulex Ltd [1987] AC 460, 482 ; Murnay u British
Broadeastivg Corp,, 81 . 3d 287,292 (2d Cir. 1996) ou The Xin Yarg[1996] 2 Lloyd’s Rep. 217 (CA).

W5 Le pacte de guotum lis, p. ex. Magnin w Teledye Continental Motars, 91 F. 3d 1424 (11th Cir. 1996); De Meo w
Lederle Lab., 801 F. 2d 1058 (8th Cir. 1986) et Cormelly u RTZ Conp. ple, précité.

36 Pagbody Holding Cou Costan Group ple, 808 F. Supp. 1425 (E.D. Mo 1992), Magnin, précité, 91 F. 3d 1424 (11th Cir
1996). '

W7 1. G. COLLIER, “Staying Actions and Forum Non Conveniens. English Law Goes Scotch”, CL.J., 1987, 33, Dans
le méme sens, Lord Goff in Spiliada Maritine Cop. v. Cansulee Ltd [1986] 3 All ER 859 : «an advantage to the
plaintiff will ordinarily give rise to a comparable disadvartage to the defendant ».

38 M. Nuyts évoque également la “justice procédurale de droir international privé” pour approuver le refus de
comparaison {p. 247, n° 215) et cite P. LAGARDE, ac, Recueil des couns, 1986, t. 196, 144, n° 145,

379 Méfiance qui disparalt progressivement, comme en wémoigne 'évolution récente des droits anglais et néerlandais
sur la question,

3% On rappelera que les Evats signawires de Ja Convention européenne des droits de homme sont soumis a
certaines obligations positives & ce sujet, v. Parrt 4wy ¢ Ilande du 9 octobre 1979, Serie A, n° 32. V. également
la proposition établie par la Commission européenne pour une Directive du Conseil visant 3 améliorer Paccés 4 la
justice dans les affaires transfrontalibres, par Pétablissement de régles minimales communes relatives & laide
judiciaire et & d'autres aspects financiers des procédures civiles du 18 janvier 2002, COM{2002)13 final.
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779. Refus des comparaisons entre justices nationales (suite) - La
jutisprudence anglaise - Au vrai, faire dépendre le sort de I'exception de justice de
comparaisons proprement ‘matérielles’ entre les systémes, ferait immanquablement
tomber dans les travers de Timpérialisme juridique’ et du $juridico-centrisme’, On ne peut
dés lors que se féliciter que les tribunaux anglais ne se soient pas engagés sur cette voie.
Au contraire, 'examen de la jurisprudence révéle qu'ils font preuve d’une grande réserve
sur la question. La Chambre des Lords a en effet expressément condamné tout entreprise
de comparaison entre les systémes judiciaires en cause. Lord Diplock expliquait déja dans
Vaffaire A bidin Dawer qu'une telle comparaison serait “inappropniée” »**

Lord Goff a confirmé I'abandon de toute comparaison dans Paffaire Spiliada > Relevant
que certaines juridictions offraient au demandeur des avantages considérables en matiére
d’administration de la preuve ou de compensation plus élevée, le juge expliqua que
Pabsence d’avantages équivalents dans le for étranger présumé plus approprié ne devait
pas empécher le tribunal anglais de se dessaisir, s°il était convaincu que le for étranger
serait & méme de rendre pleine justice ™ Le juge anglais souligna également que, si de
nombreuses différences séparaient les justices nationales sur le point de savoir quelle
collaboration on pouvait attendre des parties en matiére d’administration de la preuve, “i
ne fait pas de doute que chaque systéme a ses vices et ses vertus [..] et en régle générale,
je ne peux accepter qu'on prétende que justice ne sera pas rendue lorsqu’une partie est
forcée d’accepter” Pun ou Pautre systeme étranger. Lord Goff fit également peu de cas
des différences en matiére d’indemnisation : en principe la possibilité d’obtenir une
compensation financiére supérieure dans le for anglais ne suffira pas 3 empécher le

dessaisissement >

Les principes énoncés par Lord Goff furent immédiatement mis en pratique dans Paffaire
de Darrpierre déja évoquée (supra, n° 5). En espéce Pépouse s’opposait au dessaisissemnent
du juge anglis en invoquant le fait que le droit francais pouvait se révéler trés
désavantageux en ce qui concerne l'attribution d’une éventuelle pension alimentaire 2%
La Chambre des Lords refusa de faire droit 4 cet argument. Elle constata au contraire que

281 The Abidin Daner, [1984] 1 A.C. 410 : “it s quite inappropriate for English judges to undertake any such supposed
comparison or to allow the exercise of their discretion to stay an English action to be influenced by 1. V.
également A man Rasheed Shipping Corp. u Koeuzit Insurance Co., [1984] AC 50, 67.

»82 [1986] 3 All ER 859-860.

338 [1986]3 All ER 859 : “I do not think that the court should be deterred from granting a stay of proceedings [... 1
simply because the plaintiff will be deprived of such an advantage, provided that the Court is satisfied thar
substantial justice will be done in the available appropriate forum”,

38 [1986]3 Al ER 859 : “No doubt cach of these systems has its virtues and vices ; but, generally speaking I cannot
see thar, objectively, injustice can be said to have been done if a party is, in effect, compelled to accept one of
these well-recognised systers applicable in the appropriate fonim overseas”. Il 'agit d’une position bien établie,
v. dans le méme sens, Trendtec Trading Comp. u Crédit Suisse, [1981] 3 All ER 520, [1982] AC 679 {la Chambre des
Lords approuve la décision du juge du fond, [1980] 3 All ER 721, qui s%tait dessaisi en faveur du juge suisse,
alors méme que la procédure suisse ne prévoyait pas de systéme de discovery tel que le connaissait le droit
anglais). :

#8  [1986] 3 All ER 860 : “I do nor 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. également Radhakrishna Hospitalsty Serice Private Ltd w EIFH Ltd ; Ewrest SA u
EIH Lud, [1999] Lloyd’s Rep. 249 (alléguer une différence dans le montant d'indemnisation espéré ne sufit pas
pour empécher un dessaisissemnent).

386 De Dampierve u De Danpierre, [1988] 1 A.C. 92 (FLL.).
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la seule circonstance que le ‘renvol’ vers le for francais priverait I'épouse d’un avantage

particulier, ne suffisait pas 4 renverser la présomption en faveur du for approprié.”"

Les décisions les plus récentes ont confirmé le refus des comparaisons matérielles : dans
Paffaire Cormelly, Lord Goff déduisit de la jurisprudence antérieure un “principe général”
selon lequel “si le tribunal éranger est mieux placé pour connaitre de la cause, le
demandeur devra en régle générale accepter ce for tel quil le trouve, méme si sous

certains aspects, il est moins avantageux que le for anglais” >

780. Refus des comparaisons entre justices nationales (suite) - La
jurisprudence américaine - La jurisprudence américaine, quoique moins ferme, va
généralement dans le méme sens. Dans Paffaire Piper Airoafp” la Cour d’Appel avait
refusé de faire A droit 3 une exception de for approprié invoquée au profit des tribunaux
écossais, en notant qu'un ‘renvoi’ devant ces tribunaux aménerait un changement de la loi
applicable au fond qui serait profondément désavantageux pour les demandeurs,
puisquiils perdraient le bénéfice de la responsabilié objective prévue par le droit
américain ™ La Cour Supréme refusa de s’engager dans cette voie. Elle expliqua que
Pinfluence éventuelle du forum non comeniens sur le droit applicable au fond “ne doit pas en
régle générale, dure considéré comme un élément décisif ni méme important dans
Pévaluation du caractére approprié des fors” ** Et la Cour de préciser que s'il en était
autrement, “le dessaisissement pourrait s’avérer impossible alors méme que le for élu par

Je demandeur est inapproptié”.>*

La réticence 3 tenir compte d’arguments déduits de la comparaison avec la justice
étrangére ne se limite pas & la question du droit applicable. Les tribunaux américains ont
également refusé de voir dans certaines caractéristiques de leur procédure, comme
Pinstiration du jury populaire, le systéme des ‘contigency fees” ou encore la procédure
d’obtention des preuves une condition essentielle d’une bonne justice.””

35 La réserve dont font preuve les tribunaux est approuvée par la doctrine, M. Faweett note par exemple que “for
an English court to investigate such a marter and to pronounce a judgment on it is not consistent with the
mutual regard which the courts of friendly states, each of which has a well developed system for the
administration of justice, owe, or should owe, to each other *: . J. FAWCETT, “Trial in England or Abread : The
Underlying Policy Considerations”, Ocfond [.L.S., 1989, (205), 213.

W88 Edumd Comdlly u RT.Z. Conp, Ple, [(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 rake that forum as he finds it,
even if it is in certain respect less advantageous to him than the English forum”. Dans le méme sens, Lubbe u
Cupe Ple, Lubbe u Cape, 12000) 2 Lloyd's Rep. 383, 390 : “The plaiauff 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 fimitation 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 Trding Ltd u A. S. McKay, [1998) LLPr 691 (CA) (il y a déni de justice lorsque les limites
auxquelles le droit étranger soumet la compensation du dommage sont derisoires).

5% Piper Airtnaft Co w Reyno, 454 USS. 235, 102 . Cr. 252 ; 70 L. Ed (2d) 419 (1981).

3% Décision de la Cour d’appel : 630 F.2d 149, 163-164 (3d Cir. 1980). En premiére instance (479 E.Supp. 727, 738
(1979, la District Court avait refusé d’accorder une importance décisive 2 ce facteur.

3t 454 US. 235, 247 ; 102 S. Cr. 252, 261 : “The possibility of a change in substantive law should ordinarily not be
given conclusive or even substantial weight in the forum non conveniens inquiry”.

192 454 US. 235, 249; 102 S. Cr. 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 plainiy
inconvenient”,

39 Inexistence du jury: Magrn u Teldpe Contiental Motors, 91 F. 3d 1424 (11th Cir. 1996) 5 Lodkman Fownd
Evargelical Alliance Mission, 930 F.2d 764 (9th Cir 1991) ; absence de procédure de pre-trial discovery : Doe Hiylan
Therapetics Dia, 807 F. Supp. 1117 (SD.NLY. 1992) ; Murnay u British Brosdlssting Corp., 81 F. 3 287, 292 (2d Cir.
1996) ; prohibition des pactes de quotum litis : De Melo u Lederle Lab, 801 F. 2d 1058 {8th Cir. 1986) ; Comkes u
Avabian Am Odl, F. 2d 572 (5th Cir. 1987).
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781, Refus des compamisons entre justices nationales (suite) - La
jurisprudence allemande - On notera également que les tribunaux allemands n’ont pas
non plus cédé aux sirénes de la comparaison entre procédures nationales. Comme on le
verra, la jurisprudence allemande tolére une exception limitée au mécanisme de Ia
litispendance internationale, qui vise principalement Ihypothése du dépassement du délai
raisonnable 4 Pécranger (infia, n° 798). Les plaideurs profitent parfois de cette exception
pour exposer les différences séparant la procédure allemande de la procédure étrangére,
qui seraient selon eux sources d’injustice.

Dans une affaire portant sur la saisie en Allemagne d’avoirs bancaires appartenant A une
entreprise égyptienne, le saisissant faisait valoir que la procédure égyptienne, engagée
antérieurement, m'offrait pas  déquivalent au - mécanisme allemand de Ia
“Urkundenprozef”, et ne permetrait pas de concentrer toutes les questions devant le
meéme juge. La Cour d’Appel de Francfort rejeta Pargument en faisant observer qu’il ne
suffisait pas, pour démontrer linjustice qu'engendrerait la conduite de Ia procédure
étrangere, de comparer les mérites respectifs des deux procédures. ™

782. Refus des comparaisons entre justices nationales - suite et fin - Il nous
semble que I'enseignement, trés riche, des jurisprudences anglaise et américaine mérite
d’étre suivi”™ Il permet de délimiter de fagon négative Pexception de justice, en rejetant
toute une série de prétentions qui w’ont pas lieu de peser sur la décision. Lexclusion des
comparaisons matérielles s’accorde d’ailleurs bien avec Pévolution récente du régime des
jugements étrangers. Il fut un temps ot le for de la reconnaissance s’arrogeait le droit de
contrdler la loi appliquée par le juge étranger, pour vérifier si celle loi était bien
compétente daprés les régles locales de conflit. Cette exigence, affirmée en droit francais
dans Parrét Munzer, visait avant tout 3 prévenir les risques de fraude.

Indirectement au moins, elle participait également de Iidée qu’il fallait protéger les
plaideurs contre l'application d'une loi étrangére défavorable. Clest ce que confirme
Pexpérience allemande ol le contrdle de la loi appliquée par le juge étranger visait
expressément 4 prévenir un ‘préjudice’ (‘Nachteil) dans le chef des ressortissants
allemands. Selon Particle 328 (1)(3) du ZPO, la reconnaissance des jugements étrangers

334 OLG Franldurt, 8 décembre 1986, NJ.W.-RR., 1988, 572 ; R.ILW., 1987, 151 ; IPRax, 1988, 24 ; IPRspr., 1986, n°
168 : Ja Cour décide que le demandeur “kann sich fiir das Maf} des zummutbaren nicht auf einen Vergleich it
deutschen Prozefiverhilnissen berufen”, IPRspr., (381), 384. V. Aussi BGH, 26 janvier 1983, N.J.I¥/, 1983,
1269 ; FamR.Z, 1983, 366 ; IPRax, 1984, 152 ; IPRspr, 1983, n° 165 {le BGH rejete Vargument d’un époux
allenand qui prétendait que la procédure italienne de divorce ne satisfaisait pas aux conditions &lémentaires d’une
bonne justice parce que fa question du Versorgungsangleich ne pouvait &tre résolue en méme temps et par le
méme juge que celle du divorce - IPRspr, 1983, n° 165, 424, 429, Selon le BGH, il agissait B d'un privilége
accordé en droit allemand, mais qui n'était pas nécessairement présent dans les espéces internationales).

95 V. égalemet Wister Aerospace Inc u Raytheon Aimonaff, 173 D.LR. (4th) 498 (Cour d’Appel de Ia Colombie
britannique) : le demandeur évoquait, pour s'opposer au ‘stay’ sollicité par son adversaire au profit de la
procédure concurrente pendante au Kansas, qu'une procédure devant un jury de cet Erat américain hui serait
nécessairement préjudiciable, puisquielle concernait un différend avec une entreprise locale que les membres du
jury ne manqueraient pas de favoriser. En premidre instance le juge canadien avait tenu compte de ce facteur
qu'il appelait “the avoidance of a jury trial in Kansas in an action brought by a large American defenice contractor
in its home town”. Er appel, la Cour reconmut que cette circonstance “might be cause for some concem”, mais
qu'on ne pouvait en tenir compte 3 moins de violer la courtoisie internationale, principe informant toute la
jurisprudence canadienne (“it is difficult, if not impossible, to reconcile [the plaintiff’s] argument with the
concept of comity which is the animating principle of contemporary Canadian jurisprudence in this area” : 173
D.LR. (4ch) 498, 513).
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&tait exclue en matitre familiale, si ce jugement dérogeait, au détriment d'une partie
allemande, aux régles de contlits de lois allemandes.”*®

Comme on Pa noté, la définition de Fidée de ‘préjudice’ a causé bien des soucis a la
doctrine allemande™” Les diverses interprétations proposées se rejoignaient toutefos
pour accorder au juge allemand la possibilité de tenir compte de la valeur favorable ou
défavorable du jugement étranger pour le justiciable allemand. Par le biais du contrdle de
la loi appliquée, on se rapprochait des comparaisons — bien hypothétiques d’ailleurs ~
entre procés nationaux dont Pombre plane sur Pexception de justice. Fort heureusemen,
le contrble de la loi appliquée, que ce soit dans sa version ‘abstraite” telle que Ton la
connalt en droit francais, ou ‘concréte’ du droit allemand, disparalt progressivernent de la
doctrine des effets des jugements étrangers. Le Wgislateur allemand a ainsi éliminé en
1986 toute référence au ‘préjudice’ que subirait une partie du fait de Iapplication d'une
loi étrangére.

Quant au contrble de la loi appliquée en droit frangais, la jurisprudence Ia quasiment
neutralisé par le biais de la notion d’équivalence fonctionnelle entre loi appliquée et loi -
désignée par la régle francaise de conflit. Quelle ait également disparu de lespace
judiciaire européen »* témoigne bien de la relativité croissante des régles nationales de
conflit de lois, relativité qui empéche d’ériger le respect de celles-ci en obstacle a la
reconnaissance® Tl en va 4 notre sens tout autant des mérites respectifs des regles
matérielles ou de procédure, qui ne sauraient en principe fonder un refus de faire droit 2
la coordination.

Une fois les comparaisons entre justices nationales exclues, il reste maintenant a
s'interroger sur la portée 4 conférer i I'exception de justice.

B. L’exception de justice, sanction du déni de justice

783. Introduction - L'exception de justice qui vient corriger le mécanisme de
coordination ne peut &tre le liew d’une comparaison, par essence biaisée, entre les
‘avantages’ que chaque partie entend retirer de la conduite du litige dans tel ou. tel for. S1
Pon veut éviter de remettre en question le postulat d’équivalence qui sous-tend la
coordination, il faut réserver le jeu de Pexception de justice 3 des situations véritablernent
exceptionnelles. Pour en préciser la nature, on proposera dans un premier temps une
définition générale, qui s’articule autour du concept de déni de justice. Dans un second
temps, on vérifiera la pertinence de cette définition A la lumiére du probléme particulier
du délai raisonnable.

36 V., B. RIEZLER, “La reconmaissance et Vexécution des jugements éurangers. Droit allemand », in Le doit
international privé de la fumille en France et en Allenugne. Exposé e comparaison des solwtions ent igneur dars les deee pas,
Tiibingen / Paris, CB Mohr / Sirey, 1954, (481}, 486-487.

397 V. la note de G. HOLLEAUX, sous Cour Administrative de Stuttgart, 8 novembre 1954, RCD.LF, 1955, (741),
763-768.

3% FL SCHACK, [ZVR, 2002, 374-375, n° 870. La condition ne figure d'ailleuss plus dans la loi suisse sur le droit
international privé, v. article 27.

139V, Panticle 34 du Réglement 44/2001,
00 V. B, AUDIT, 1997, 396 et P. MAYER, 1998, 255, n® 388.
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L Le déni de justice comme fondement de Pexception de justice

784. Exception de justice et exigences du procés équitable - On aura compris, 4
la lumiére des exemples évoqués jusqu'ici, que Fexception de justice vise 3 éviter que le
souci de coordination des procédures concurrentes ne nuise aux exigences du procés
équitable, Pour capturer Pessence de celles-ci, on a proposé de subordonner le jeu de la
coordination au respect par le for étranger des garanties prévues par l'article 6 de Ia
Convention européenne des droits de 'homme, ou d’une disposition équivalente.** La
suggestion a été présentée 4 la Chambre des Lords dans affaire Lubbe™ Les juges
anglais n’ont toutefois pas jugé utile de s’étendre sur la question, Dans la méme affaire, le
juge Bingham a évoqué A plusieurs reprises le concept de “déni de justice”. En Pespéce le
juge avait constaté que les parties ne disposaient pas des moyens pouvant leur assurer
une représentation adéquate devant les tribunaux sud-africains. Il en déduisit que le
dessaisissernent du juge anglais pour cause de forum non cmeriens conduirait 3 un déz de

]%SIZCE 3403

785.  Exception de justice et déni de justice - Le concept de déni de justice nous
semble préférable 4 celui de ‘bonne administration de la justice’ ou encore 3
lincorporation des garanties prévues par une disposition telle que Iarticle 6 de la
Convention européenne pour délimiter les contours de Pexception de justice** En
pratique, le résultat sera souvent le méme, puisque ces concepts sont intimement liés. On
peut méme dire qu'il y aura déni de justice lorsque les garanties offertes par Particle 6 ne
sont pas remplies.

Pour autant, ramacher Pexception au concept de déni de justice en souligne
immédiatement le caractére proprement exceptionnel. Au deld de Paspect purement
sémantique, on signalerait ainsi au for de la coordination que seuls doivent retenir son
attention les cas dans lesquels le demandeur serait véritablement privé du droit de faire
valoir sa cause en justice. De méme on éviterait ainsi de rattacher Pexception i ce qui
n'est aprés tout qu'une conception particuliére du droit 3 un procs équitable. On ne peut
exclure que dans certaines circonstances, le procés ne réponde pas 4 certaines exigences
particuliéres d’une disposition telle que Iarticle 6 de la CEDH, tout en ne conduisant pas
nécessairement 3 un déni de justice flagrant”*® La charge de la preuve pesant sur le
demandeur s’opposant au dessaisissement s’en trouverait également alourdie : il ne lui
suffirait pas de montrer que le for étranger n'offre pas telle ou telle garantie quiil juge
essentielle. Encore faudrmitil quil démontre de fagon convaincante que cette
méconnaissance met en péril son droit de faire trancher la contestation par un juge.

30l Piste que sernble emprunter A. NUYTS, 255, n° 224,

362 Lubbe u Cape Pl, [2000] 2 Lloyd’s Rep. 383, 394 ; [2000] 1 W.LR. 1545 (HL) et les commentaires de P, T,
MUCHLINSKY, “Corporations in International Litigation. Problems of Jursdiction and the UK Asbestos Cases”,
LCL.Q, 2001, 1 es. Dans affaire Cowwlly, le juge Bingham, siégeant alors & la Cour d’Appel, avait déja faic le
sapprochement entre lexception de justice et 'article 6 de la COH ainsi que P'article 14 du Pacte international sur
les droits civils et politiques : Echurd Conelly u R, T.Z, Corp., Pl {1997] TLPr 643, 651. Il ne voyait toutefois dans
ces derniéres qu'une référence supplémentaire et non une limitation.

0 [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 obraining the professional representation and
the expert evidence which would be essential if these claims were to be justly decided. This would amount 1o a
denial of justice”.

34 M. Baer plaidair également pour une possibilité de rejeter Pexception de justice lorsque celle-ci “conduirait en
faiv 3 un déni de justice”, H. BAUER, Carpéerce judiciaire intermationale des tribunasee cinils frogis e allerrund. Evude
arparnaie, Panis, Dalloz, 1965, 185, n° 202

#0511 faur ajouter quiil peut paralire spécieux d'analyser 3 I lumibre de P'article 6 I conduite d’un procés lorsque le
juge étranger n'est pas lié par cette disposition.



807 LIMITES DE LA PRIORITE TEMPORELLE

La formulation restrictive quemporte le rattachement au concept de déni de justice se
marie bien avec le souci de réserver Pexception de justice 4 des situations pour le moins
exceptionnelles, On la préférera 4 Pexpression utilisée 2 Particle 14 du projet de Code
belge : en faisant référence 3 la “bonne administration de la justice”, cette disposition
laisse entendre que le bénéfice de la coordination peut également étre refusé lorsque la
procédure étrangére, sans provoquer un véritable déni de justice, ne donne pas entiére
satisfaction. Ce serait ouvrir la porte & une extension peu judicieuse de Iexception, qui
pourrait remettre en cause I'idée de coordination. '

786. Exception de justice et déni de justice (suite) - Avec le concept de déni de
justice, c’est Uidée d'une injustice flagrante qui signale les limites de la coordination. Ici aussi
les jurisprudences anglaise et américaine peuvent servir de guide. Les rares espéces ou
Pexception de justice a é accueillie indiquent bien quel esprit doit présider 4 son
interprétation. Dans Parrét Comnelly, Lord Goff citait par exemple une décision ancienne
qui metait aux prises deux citoyens allemands 4 époque nazie.” En Pespece le tribunal
anglais avait considéré quau vu de son ascendance juive, le demandeur pouvait
légitimement craindre de ne pas obtenir pleine justice devant les tribunaux allemands. I1
en sera de méme lorsque le systéme judiciaire étranger ne répond pas 4 des conditions
minimales d’indépendance et d’impartialité **” ou qu'il est paralysé par une situation de
guerre, civile ou autre, qui empéche le bon fonctionnement des tribunaux.’*® Enfin on
peut évoquer la situation dans laquelle le demandeur ne pourra obtenir une décision au
fond du tribunal étranger en raison de Pexpiration d'un délai de prescription.”” Dans
certaines circonstances, il serait alors injuste de renvoyer le demandeur devant un tribunal
dont on sait qu'il ne Jui ouvrira pas ses portes.”"

On percoit facilement la distance qui sépare ces espéces des situations déja évoquées
dans lesquelles le demandeur allégue que le tribunal étranger ne lui offre pas les memes
espoirs que le for. Dans la plupart des cas, lappréciation du risque de déni de justice ne
devrait pas poser de difficultés particuliéres au for de la coordination. La jutisprudence
pourrait utilement s’inspirer de ce qui se fait en matiére de clause d’élection de for, que
les tribunaux refusent parfois d’honorer lorsque le for élu par les parties ne présente pas

366 Oppenbeirer u Lavds Roserthal & Ca, [19371 1 All ER 23, cité in Edvand Gorwlly v RT.Z. Corp, Ple, [1997} ILPr
805, 816.

107 Dans Paffaire Comadian Owrseas Ore Ltd, w Cormpania de A cero del Pacifien, 54, 528 F. Supp. 1337 (S.D.NY. 1982) se
posait la question de Pindépendance des trbumaux chiliens lors de la dictature militaire. V. aussi Menendez
Rodriguez u Pan Am Life ., Co, 311 F.2d 429 (5th Cir. 1962) (3 propos du régime cubain, alors que les

demandeurs étaient des réfugiés cubains).

M8 Kadic v Karadsic, 70 F.3d 232 (2d Cir. 1995) (uribusaux de Pex-Yougoslavie) ; Middle East Banking Ca SA u Ak
Hadiid (1990) 70 OR. (24) 97 ; Perkirs  Benguet Comolidated Mining G, 342 US. 437 (1952) (la Gour Suprémme ne
sanctionne pas un tribunal d'Chio qui avait refusé de se dessaisir au profit des tribunaux Philippins, parce qu'a
Pépoque de la décision la Philippine érait occupée par le Japon) ; Forienza w Urited States Sted Il 311 F. Supp.
117, 120 (SD.NY. 1969) (le demandeur se voit refuser Paccés au Bahamas dont les tribunaux ne peuvent dés

lors &ure considérés comme accessibles) et Qdita u Elder Dempster Lins, 28 F. Supp. 547 (SDIN'Y. 1968) (le
demandeur ne peut entrer au Royaume-Uni).

109 P, ex, Sussmun v Bank of Isradl, 990 F. 2d 71 (2d. Cir. 1993) ; Mercier w Sheraton Intl Inc, 935 F.2d 419 (Lst Cir
1991).

0V, les développements de A, NUYTS, p. 251, n° 221 et de QL CHALAS, n® 721 es.
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les garanties nécessaires 4 une bonne justice’ Les jurisprudences nationales qui
consacrent un for du déni de justice pourraient également servir d’exemple

787.  Exigence de réserve des tribunaux lors de l'examen de Pexception de
justice - Une fois la clause de sauvegarde rattachée au concept de déni de justice, encore
faut-il préciser les limites de lexamen par le for de la coordination. L’exception de justice
ne doit pas étre Poccasion pour le juge second saisi de s’arroger le droit de contrdler,
voire de condamner le tribunal étranger pour un manquement quelconque. Le seul enjeu
de P'exception réside dans I'application du mécanisme de coordination, et non dans la
possibilité d’adresser un blime au juge étranger. La différence est bien connue, 1 suffit de
penser 2 la réception d’une décision étrangére dont on rappelle classiquement quelle n'a
jamais été Poccasion de censurer ou de blimer le tribunal étranger. "

De la méme maniére, le for de labstention ne peut aller au-del du simple refus ou de
Paccueil de I'abstention et doit veiller 4 ne pas s’immiscer dans le fonctionnement de la
justice étrangere.”* L’examen de Pexception de justice doit donc s’accompagner d’une
certaine rerte, inhérente au respect du fait judiciaire étranger. Le for de Pabstention
limitera son examen A ce qui est strictement nécessaire, sans prononcer de jugement
genéral sur le systéme étranger,**?

Cette réserve se traduira concrétement par un examen minutieux des allégations du
demandeur. L'expérience a en effet montré que bien souvent les plaideurs se contentent
d’assertions pour le moins vagues et générales dénoncant tel ou tel aspect du systéme
judiciaire étranger, sans préciser plus avant dans quelle mesure Pélément invoqué
affecterait concrétement la résolution de leur litige.*® Le tribunal veillera 3 ne pas se
contenter de telles allégations pour exiger au contraire des preuves précises et détaillées.

3LV, Particle de synthése de G, KAURMANN-KOHLER, “Compétence internationale et bouleversements politiques”,
in Festsdmift fir Frank Vischer zum 60, Geburtstag, P. BOCKLI er K. EICHENBERGER (éds.), Ziirich, 1983, 161-174.

#2 V. en droit suisse Particle 3 de I loi fédérale de 1987 et les commentaires de S. OTHENIN-GIRARD, “Quelques
observations sur le for de nécessité en droit international privé suisse (art. 3 LFID)", RS.D.LE., 1999, 251 e, En
général sur le déni de justice, v. CH. DE VISSCHER, « Le déni de justice en drott international »y Recset! des conms,
1935-11, t. 52, 363 e.s. ’ : :

313 P ex. MM. Rigaux et Fallon, DIP, T. I, 152, n° 225. On peut toutefois se demander sl en va de méme lorsque le
juge requis est investi du pouvoir de révision.

H14 Un débordement que les tribunaux anglais qualifieratent sans doute d’atteinte  la courtoisie internationale, alors
quéon parlerait plus volontiers sur le vieux continent d'excés de compétence internationals, v. p- ex. MM, Rigaux
et Fallon, DIP, T. I, 152, n° 225 4 propos de la reconnaissance des jugements érrangess. L'idée est dans les deux
cas la méme,

#2 Les tribunaux anglais et américains I'ont trés bien compris, qui refusent de s’accorder un droit de regard général
sur la conduite des affaires judiciaires érangdres, v. p. ex. Blano u Baro budustries de Verezuda 54,997 F.2d 974
(2d. Cir. 1993}, dans 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 ntegrity of the judicial system of another savereiga
nation”, Dans le méme sens, Rawdo Moregro et al. u Luis Rosa 2t al, 1998 US. Dist. LEXIS 13556 (N.D. Cal. Aug.
27, 1998) (e tribunal est réticent 4 se prononcer sur des alléguarions de corruption formulées i Pencontre des
tribunaux de I République dominicaine : “The Court is hesitanr to pass judgment on the Integrity of another
sovereign’s courts”, p. 12). Cerains tribunaux vont trés loin, ainsi cette Cour d’Appel américaine qui au norn de
la courtoisie internationale a réfusé de se prononcer sur Pézar du systéme judiciaire indien : “such an assumption
would directly conflict with the principle of comity”, Jhinad 1 Fernunding, 536 B2d 478, 484-485 (2d. Cir. 1976).

¥ P. ex. Blanw w Barco Industries de Venezuela SA, 997 F2d 974 (2d. Cir. 1993}, dans leque! les demandewrs
wavancaient que des “alleged general deficiencies and corruption” du systéme vénézuelien. ; £/ Fadl u Cortal
Banke of Jordan, 75 B. 3d 668 (D.C. Cir. 1996), dans lequel le demandeur se contente de généralizés 3 propos de la
prétendue corruption affectant le systéme judiciaire jordanien. V. également Mewier u Shenston Inrl, 935 F.2d 419
{Lst Cir. 1991) et Holmes u Symex Lab, e, 202 Cal Rper. 773 (Cr. App. 1984) et aussi AAR Iern, Ie. u Vacanes
Heliades .., 100 F.Supp.2d 875 (N.D.IIL, 2000) dans leque le tribunal reléve Yargument suivanr du défendeur
sur Texception “[...] that Greece is ranked well below the Ukited States on the “Transparency International
Corruption Perception Index’». Et le tibunal d’en déduire que « Apparently I am supposed to exercise
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L'application de lexception de justice pose des problémes évidents de preuve,
Pimportance de la question imposant de ne pas se satistaire d’affirmations générales non
étaytes. Tl en est d’autant plus ainsi que, par hypothése, le for de la coordination sera
appelé A se prononcer avant que le ‘mal’ ne soit fait, c’est-a-dire alors que la procédure
étrangére suit toujours son cours. Bien souvent les deux parties feront appel a des
‘experts’, qui présenteront des conclusions contradictoires, entre lesquelles il ne sera pas
faclle de trancher. On mesure la difficulté de la tiche, s’agissant de prévoir sur base
d’expériences passées quel sort le systéme étranger réservera a la contestation. Cette
difficulté constitue une raison supplémentaire d’observer une certaine réserve dans
P'application de P'exception de justice. Dans le doute, il faut 4 notre sens faire confiance
au for concurrent.

788.  Exception de justice et rdle des parties - Le demandeur qui est a T'origine des
deux procédures concurrentes, peut-il lui aussi invoquer une éventuelle exception de
justice pour s'opposer au dessaisissement en faveur d’un juge qu'il a lui méme choisi?*
La question s’est posée en jurisprudence & I'occasion d'un litige opposant le propriétaire
d’un club de base ball de la République Dominicaine 3 plusieurs de ses joueurs, qui
Paccusaient de harcélement sexuel™® Les joueurs avaient d’abord demandé réparation
devant les tribunaux dominicains. A la faveur dun déplacement aux Etats-Unis, ils
renouvelérent leur complainte devant les tribunaux locaux. Pour s’opposer  la demande
de dessaisissement formulée par leur patron, les joueurs avangaient que les tribunaux
dominicains étaient corrompus. Le juge américain neut pas a se promoncer sur une
éventuelle forclusion dans leur chef, parce quils se contentaient d’allégations fort
générales, sans préciser en quoi la corruption pourrait nuire 3 leur demande.

En réalité il serait peu judicieux de priver une partie de la possibilité de se plaindre de la
qualité de la justice étrangére qu'elle a elle méme saisi : si la configuration procédurale
particuliére doit inciter & une prudence renforcée, on ne peut exclure que le demandeur
puisse légitimement craindre pour le bon déroulement du procés. Le fait qu'il ait préféré
s’en remetire 4 la justice du for aprés avoir saisi un tribunal étranger sera parfois méme
une indication des difficultés qui affectent ce dernser.

En définitive, le concept de déni de justice nous semble constituer une base satisfaisante
pour limiter la priorité du juge premier saisi. Ainsi définie, Pexception de justice
permettra d’éviter de condamner les parties & une procédure que lon sait peu
respectueuse des droits fondamentaux, tout en évitant de faire peser une trop lourde
hypothéque sur Pobjectif de coordination. 11 reste maintenant & vérifier l'adéquation de
cette définition générale 4 Ta question particuliére du délai raisonnable.

2. Le probléme du délai raisonnable
789. Introduction - La coordination entre procédures concurrentes trouve ses limites

dans les conditions d’une bonne administration de la justice. Une des exigences
essentielles du procés équitable est que les parties obtiennent justice dans un délai

jurisdiction because some people perceive that ‘Greece’ is ‘corrupt’. There is not a whisper of evidence that the
Athens Court is corrupt ».

37 La méme question se pose lorsque le défendeur sur 'exception avait signalé son intention de se soumettre 3 la
4

compétence des triburaux érranpers par le biais dune clause délection de for.
Wit Yan Cardos Ravelo Monegro et al. v Luts Rosa et l, 1998 Dist LEXIS 13556 (N.D. Cal. Aug. 27, 1998).
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raisonnable. On doit des lors se demander dans quelle mesure le for de la coordination
doit tenir compte du manque de célérité, présumé ou avéré, de la justice étrangére
premiére saisie.”*"

Le souci de ne pas mettre en pérl le droit 4 une prompte justice par le biais de la
coordination a récemment trouvé une applicationi particuliére au sein de lespace
judiciaire européen avec le phénomeéne de ce que 'on a appelé la ‘torpille (torpédo) belge
ou italienne’, La question dépasse toutefois le cadre de la litispendance européenne. Elle
s’est par exemple posée en droit commun allemand. Ainsi la Cour fédérale allemande y a-
t-elle été confrontée A 'occasion d’un litige opposant deux époux dont 'un avait introduit
une demande de divorce en Italie’® Conformément au droit commun allemand, Ia
demande ultérieure de divorce du mari fut rejetée par le tribunal de premiére instance en
raison de l'existence d’une procédure engagée antérieurement en Italie. En appel, le mari
se plaignit de ce que la procédure italienne, engagée quelque 4 ans auparavant, ne
semblait pas devoir aboutir dans un avenir proche. La question se posait dés lors de
savoir si le jeu de I'exception de litispendance internationale devait étre limité dans le
temps, Devar-on maintenir le principe de la coordination, au risque de reporter
Péchéance du litige 3 une date indéterminée et ainsi de mettre en péril le droit du
justiciable 3 une prompte justice?

790.  Application de la solution générale - Qull s’agisse d’'une question de délai
raisonnable ne modifie pas fondamentalement les données du probléme. La question du
dépassement du délai raisonnable ne constitue qu'un aspect particulier de la prévention
du déni de justice, Le risque éventuel posé par le ‘renvor’ devant le juge étranger tient ici
aussi 4 la qualité de la justice étrangére. Si 'on s%en tient 2 la solution générale dégagée
plus haut, on permettra donc au for de la coordination de faire une entorse au principe
de l'abstention sl s’avére que l'exigence du délai raisonnable en souffrirait. Un
dépassement du délai raisonnable peut tout aussi bien constituer un déni de justice que la
partialité avérée d’un juge étranger. Ne pas permettre au for de ka coordination de tenir
compte d’'une telle éventualité ferait naltre le risque que les juges cherchent refuge dans
une solution d’expédient pour rejeter la coordination lorsqu’ils pressentent que celle-ci
condamnerait les parties & poursuivre les débats sans espoir d’une solution dans un délai
raisoninable,*#!

Puisqu’on ne peut exclure une déficience du juge étranger, il faut permettre au for de Ia
coordination de tenir compte de cette éventualité* Ceci étamt dit, la mise en oeuvre

319 La docurine suisse rattache également cette question 3 Pordre public : G. WALTER, Futemationdles Zrnilprozessredit der
Sdraeiz. Ein Lenbudy, 2me &d., Berne, Verlag Paul Haupt, 1998, 453 et B. SCHNEIDER, “Lexception de ltispendance
en droit international privé”, in Mdangs offerts & b Socié swisse des Juristes, Gendve, Libmine de I'Université, 1976,
(295), 311.

#20  BGH, 26 janvier 1983, IPRax, 1984, 152 ; N J. W, 1983, 1269 ; IPRspr, 1983, n° 165,

21 V. par exemple TF Suisse, ATF 109 II 180, 183 (demande de divorce alors que I'épouse avait déja introduit une
demande similaire en Italie. Décision rendue avant fa codification du droit international privé suisse, Le Tribumal,
s’écartant de sa jurisprudence antérieure, décide qu'il n'y a pas identicé entre une demande de séparation et une
demande de divorce (sur cette question, suprs, n° 458). Selon Mime. Wittibschlager (1994, 130, note 724), cette
décision s'explique avant tout par le fait que le divorce ne pouvait &tre obtenu en Italie qu'aprés une séparation
de 5 ans, un délai jugé trop long. L'auteur cite également une décision de PObergericht Ziirich, 28 juin 1982,
Z.R, 83, n° 20, ot, dans une hypothése similaire, Ia Cour a refusé de donner suite & une exception de
litispendance “aus Billigkeitsgrunden™).

322 1l ne s"agirait nullement d'imposer 4 'Etat éeranger le respect d’un délai raisonnable prescrit par une disposition 4
laquelle il n’a pas souscrit, mais d’empécher le for de Ia coordination de participer, ne fut-ce quindirectement, 3
la violation de T'obligation de respect de délai raisonnable 4 laquelle il a lui souscrite, sur ce mode v, Parrét de Ja
Cour européenne dans Paffaire Soering, CEDH, 7 juillet 1989, Soering ¢ Royasme Uni, Série A n® 161 ; J.D.J., 1996,
734, obs. P. TAVERNE,
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d'une éventuelle exception 2 la coordination lide au respect du délai raisonnable peut
savérer délicate. Le dépassement du délai raisonnable peut en effer étre invoqué a
plusieurs stades qui nappellent pas nécessairement la méme réponse. La question peut
toute d’abord &tre soumnise au for de la coordination en vue de préwerir le ‘renvol’ devant
un tribunal dont i est & craindre quil 'offre pas de garanties suffisantes pour une
solution rapide du litige (A). Le probléme du délai raisonnable peut d’autre part étre
évoqué une fois que le mal est fait (B). L'opportunité et les modalités concreétes d’une
exception au mécanisme de coordination varient 3 notre sens selon que l'on se place a
'un ou 3 Pautre de ces moments. '

A, Approche préwentive’ du délat raisonmable

791.  Introduction - On a expliqué qu'il serait judicieux d’assortir le mécanisme de
coordination d'une clause générale de sauvegarde permettant au for second saisi de
refuser au tribunal étranger le bénéfice de la coordination lorsquil apparait que celle-ci
ferait peser le risque d’un déni de justice sur les parties. Cette clause pourrait-elle étre
invoquée par une partie qui craint que la justice étrangére ne le fasse attendre au point de
dépasser les limites du raisonnable? Ce faisant, la clause interviendrait pour préwnir une
forme particuliére de déni de justice qui trouverait sa source dans Pexcessive lenteur du

for concurrent.

Il est deux maniéres de tenir compte, de fagon préventive, de I'exigence du respect du
délai raisonnable, On va voir que dans les deux cas, il apparait peu judicieux de permettre
au for second saisi de se dégager préventivement de l'effort de coordination.

(1) Un refus prévemtif de la coordination au nom du délai raisonnable ?

792, L’exemple de la jurisprudence américaine ~ On a déja évoqué lattrait, on
hésite & écrire la séduction, qu'exercera la clause de sauvegarde sur les plaideurs, qui y
verront une ultime planche de salut pour échapper au jeu de la. coordination. On ne
s’étonnera donc pas de constater que les tribunaux ont dit répondre a Pargument de
certains qui accusaient d’emblée la justice étrangére, concurremment saisie, de coupables
lenteurs. Ainsi une Cour d’Appel américaine a refusé une exception de for inapproprié
invoquée par une entreprise établie en Inde, dans un litige que tout reliait 3 ce pays. Pour
ce faire, la Cour s’est fondée sur la probabilité que la résolution du litige par les tribunaux
indiens s’étende sur une période de plus de 20 ans, ce qui avait pour effet de rendre le for
indien “inadéquat’*® Cette prévision se fondait sur différents témoignages d’experts (les
fameux ‘affidavits”). La Cour reconnut qu'en principe un retard de quelques années ne
prétait pas & conséquence, mais indiqua qu'un retard excessif constituerait une négation
du droit 3 la justice.”**

793, Délai raisonnable et litispendance en droit commun suisse - La
jurisprudence américaine évoquée rejoint I'appréciation auquel le juge suisse second saisi
doit se livrer. Selon Tarticle 9 de la loi suisse, le juge suspend en effet la cause sl est &
prévoir que la juridiction étrangdre premitre saisie rendra sa décision “dans un délai

33 Bhatnagar u Surrendra Owrseas Lid, 52 F.3d 1220, 1227-28 (3d Cir. 1995).
24 57 Fid 1220, 1227-28 (3d Cir. 1995},
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raisonnable” ** Concrétement, le juge suisse renoncera dés lors 3 accueillir Pexception
lorsqu'il est démontré que la procédure étrangére n'aboutira pas dans un délai

“convenable”* Cete disposition, qui semble avoir été inspirée par la jusisprudence

allemande,™ ne manque pas de laisser perplexe. Avec M. Berti on peut s’accorder pour
i ‘appréciati le j i “délicate” > Elle a dailleurs été f
dire que 'appréciation par le juge suisse sera “délicate”.*® Elle a eurs été fortement

critiquée.

En pratique la portée de cette condition a été réduite par la jurisprudence déji évoquée
du Tribunal Fédéral relative au pronostic de reconnaissance : comme on P'a expliqué, le
tribunal a décidé que la litispendance ne pouvait &wre écartée que lorsquil apparalt qu’il
n'y a “aucune chance pour que la juridiction étrangére rende, dans un délai convenable,
une décision pouvant étre reconnue en Suisse [...]J".**° Ce faisant, le tribunal aura au
moins renversé la charge de la preuve, en imputant au défendeur sur Pexception de
litispendance la charge de montrer que la condition du délai raisonnable ne pourra étre
satisfaite. Il ne pourra sans doute s’acquitter de cette tiche qu'en montrant une complite
désorganisation du systéme judiciaire étranger. Comme le note M. Wkter, le sursis est dés
lors devenu la régle et le rejet lexception.*!

794.  Difficultés de Pappréciation préventive du délai raisonnable - Méme réduit
4 une appréciation générale comme en droit suisse, Iexercice de prédiction auquel le juge
second saisi devra se livrer n'en reste pas moins périlleux. $'il peut &tre malaisé de prévoir
que le juge éwranger ne répondra pas aux exigences fondamentales d’impartialité et
d’indépendance, il est sans doute encore plus difficile de prévoir, alors que Ia procédure
vient d’étre engagée, que le juge étranger tardera manifestement 3 trancher le litige,
Comme le note un commentateur américain, on peut tout d’abord se demander si
compte tenu de l'arriéré judiciaire qui affecte de nombreuses juridictions, il appartient 3
un tribunal de reprocher 4 un autre son manque de céléritd*? i Pon dépasse ces

M5 “Tn angemessener Frist™,

%26 La jurisprudence suisse précédant la codification semblait déja s'8ure engagée sur cette voie, v. surtout ATF 109
11 180, 183, & propos d’une procédure italienne de divorce qui trainalt en longeur.

#7 - Cest ce quindique O. VOGEL, “Rechtshingigkeit und materelle Rechtskraft im internationalen Verhiltnis”,
S.J.Z., 1990, (77}, 82. Sur ceute jurisprudence, igfia, n® 797. Mime. Watibsohluger note qu' s différence de I
jurisprudence allemande, qui voit dans le délai raisonnable une limite 4 Peffet de la litispendance, le législateur
suisse en a fait une condition de Fexception (1994, 130). :

3428 S, BERTL, “Artikel 97, in hagrmationales Privatrecht, H. FIONSELL es al. (éds.), Felbing & Lichtenhahn, Basel, 1996,
88,

M9 P ex, M. Vogel, qui reproche au légistateur de s8tre inspiré d’une jurisprudence étrangére sortie de son contexte ;
§'il s’agissait de réprimer les abus de droit, la disposition fait double emploi avec d'autres Q. VoGEt, f¢, $J.2,
1990, (77), 82). Du méme, Graxdriss des Zizilprozessrechts der Schneeiz, 5me éd., Stimpfli, Berne, 1997, 211 {ott il va
méme plus lot et qualifie cette condition de “unsinnig?),

M6 ATE, 118 11188, 191-192,

3L Interrationales Zivilprezessrecht der Scbweiz, Bern, Paul Haupt, 1997, 453, note 24. V. également M. WITTIBSCHLAGER,
1994, 131 (selon qui Ia condition du délai raisonnable est “absorbée” par le pronostic général de reconnaissance,
sans que I'on doive lui awribuer wne signification particulidre) et 1. SCHWANDER, “Auslindische Rechtshingigkek
nach IPR-Gesetz und Lugano-Ubereinkornmen”, Beitriige zeamsdmeizerischen urd inerrationalen Zilprozgfhodt. Festschrft
Jir Q Vo, T SCHWANDER et al (eds.), Fribourg, Universititsverlag, 1991, 42 (en cas de doute il faut privilégier le
sursis a statuer), M. Dutoit est le plus explicite sur la question (B. DUTOIT, Comrentaire de bz oi Jidéale du 18
décerrire 1987, 2¢me &d., Bile/Francfort, Flelbing & Lichtenhahn, 1997, art. 9, n° 4), il explique que “le juge suisse
fera confiance au juge étranger et partira en principe de Fidée que cette condition sera réalisée, et cela d’autant
plus que la notion de ‘délai convenable” est d'une absolue imprécision™. :

3 D EPSTEIN, “An Examination of the *Adequacy of the Altemative Forum® Factor in Forum Non Conveniens
Determination”, ¢, (295), 3CC. V. également S. BERTY, “Artikel 9”, in Intermationales Privarecht, FL HONSELL et al.
(éds), Helbing & Lichtenthahin, Basel, 1996, 88 (qui précise que Pappréciation du caractdre raisonnable de I
durée du proces étranger peut s'avérer “délicate, en particulier sous Pangle de la comitas intemationale”, Dans le
méme sens, O. VOGEL, l¢, §,J.Z., 1990, 83 : “Der Vélkerrechtliche Grundsatz der Courtoisie gebletet [... ] die
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querelles de voisinage, force est de constater que l'entreprise de prédiction bute sur de
sérieuses difficultés pratiques : le juge devra le plus souvent se fier aux données,
nécessairement contradictoires, que lui fournissent les parties pour évaluer la rapidité
bable d legue ™ L istiques dont il di 1 échéant, fourni
probable de son collégue.”* Les statistiques dont il disposera le cas echeant, fourniront
au mieux une indication générale et non pas une évaluation précise de la situation dans
un cas donné.*® Il est peu de juridictions qui sont exernptes de toute arriéré judiciaire.**
Ne sera-t-il dés lors pas facile au plaideur d’avancer quelques statistiques soigneusement

sélectionnées pour ‘prouver’ le retard excessif qui affectera la procédure étrangere? **°

Plus fondamentalement, il y a quelque chose d’absurde & vouloir prédire exception. Car
Cest bien de cela quil s’agit quand on parle de déni de justice : un ‘simple’ retard ne
suffira pas 4 remettre en question la coordination, 4 moins d’exiger de la justice étrangére
un effort que Pon n'imposerait pas 4 la justice du for. Il faudra un retard considérable, qui
sort de la ‘norme’, pour que Ton puisse parle d’injustice. Or la tentative de prevision,
aussi fondée soit-elle, permettra difficilement d’envisager hypothése catastrophe. Sauf
imaginer un effondrement complet du systéme judiciaire étranger, auquel cas Pexception
‘générale’ de déni de justice peut suffire, on n’apercoit pas comment un juge pourrait
prétendre prédire que le systéme judiciaire étranger ne sera pas en mesure de satisfaire 2
Pimpératif d’une prompte justice. Le contraire n'est envisageable que si Pon s’autorise a
s’appuyer sur des allégations générales du style ‘il est notoire que les tribunaux de tel pays
sont lents’, une appréciation qui ne témoigne pas d’un souci de précision et d’exactitude.

795.  Difficultés de Pappréciation préventive du délai raisonnable (suite) - Il
nous semble dés lors peu judicieux de permettre au for de Pabstention de s’engager dans
un effort de prédiction fondé sur des données générales, statistiques ou autres.”*”
L’exception de justice serait dévoyée de sa fin si 'on entreprenait de prévoir sur de telles
bases le temps que durera une procédure étrangdre. La courtoisie internationale bien
comprise incite au contraire 3 présumer que cette procédure se déroulera de fagon
satisfaisante. Ce n'est que dans des situations exceptionnelles que l'on pourra se
permettre de renverser cette présomption. Pour cela le demandeur devra montrer quiil
est hors de doute que la procédure étrangére dépassera les limites du raisonnable.”*

Vermutung, das Prozesse in anderen Lindern jedenfalls nicht weniger in angemessener Frist erledigt werden als
in der Schwetz",

33 Dans l'espéce américaine déjd évoquée, les experts mandatés par les parties avaient produit des déclarations
contradictoires sur f célérité de la justice indienne.

M4 La doctrine suisse conseille pourtant aux tibunaux de faire appel aux “données dexpérience” pour évaluer la
durée du procés éuranger: I SCHWANDER, ke, in Fessdwift fir O Vogd, I SCHWANDER et al (eds.), Fribourg,
Univessititsverlag, 1991, (395), 412 (qui évoque les “Erfahrungswerten iber die Prozessdaueur im auslindischen
Staat”) ; du méme, E infiibmarg in das internationule Privatredhts, 1990, 313, n° 672 ; M. WITTIBSCHLAGER, 1994, 131
(“Erfarungswerte iiber die Prozessdaver im Ausland [... ]"). M. Walter recommande de s'en remettre aux données
statistiques pour évaluer la “durée moyenne” (“die durchschnittliche Dauer”) du procés étranger : G. WALTER,
Internationades Zinalprozessrecht der Sdrawiz, Bern, 1997, 453,

335 V. les données rassemblées dans CrL PLATTO (éd), Ecwmomic Cowepuerss of Litigation Worlduide, 1a Haye,
Internationat Bar Association/Kluwer Law International, 1999, 445 p.

33 D’autant plus lorsquil prend en compte, pour calculer fz durée probable de la procédure étrangere, routes les
voies de recours dont dispose le justiciable, comme ce fut le cas dans 'affaire américaine déja évoquée.

3 En ce sens, -M. REYMOND, L excption de litispendanc, E tucte de droit fédéval & de procie aile udoise, lavsanne,
Ed, Payor, 1991, 51, qui se demande *[...] comment apprécier par avant le temps nécessaire 4 une procédure
#trangére pour aboutir & un jugemen, érant admis qu'un laps de temps trop long peut constiruer un déni de
justice”,

338 Une partie de la doctrine suisse insisie 3 juste titre sur Pimportance des circonstances individuelles et en
parciculier la complexité du liige et Fatcitude des parties : P. VOLKEN, Le, in [IPRG-Komratar... , 78.
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On pense 3 'hypothese de Peffondrement complet du pouvoir judiciaire étranger. La
jusisprudence de la Cour fédérale allemande offre un autre exemple **° : dans une espéce
tranchée en 1960, une femme demandait le divorce en Allemagne aprds Iavoir
antérieurement  sollicité en Angleterre. La Cour fédérale rejeta Pexception de
litispendance soulevée par le mari allemand en notant que le juge anglais avait suspendu
la procédure pour une durée indéterminée, dans lattente que épouse consente i
restituer I'enfant du couple. Selon la Cour, accueillir la litispendance aurait constitué un
déni de justice puisque Iépouse refusait d’obtempérer & linjonction anglaise, ce qui
rendait illusoire la poursuite de la procédure anglaise. Si on peut émettre des doutes sur
la pertinence de cette décision, elle llustre bien le type de situation qui constitue ab initio
un obstacle 2 Pobtention d’une décision dans un délai raisonnable. Dans les autres cas, il
faudra bien faire confiance au juge étranger. Il ne peut &tre question de permettre au for
de la coordination de se fonder sur des impressions générales pour rejeter celle-ci.

I1 est toutefois une autre maniére de tenir compte, de fagon préventive, de Pexigence de
217 + 2
celérité,

()  Appréciation préventive du délai raisonnable et délai préfix

796.  Coordination internationale sous condition résolutoire - Si lon tient 3
permettre au demandeur de s’opposer d’emblée au ‘renvoi’ en invoquant un défaut de
celérité du juge étranger, il est une autre solution que le périlleux exercice de prédiction.
On peut en effet concevoir que le for de la coordination assortisse le sursis 4 statuer d’un
délai dans lequel le juge étranger devrait se prononcer. Une telle condition opérerait 3 a
maniére d’une condition résolutoire, les parties recouvrant la possibilité de saisir le for de
la coordination s’il apparaissait que le tribunal étranger ne s’est pas prononcé dans le délai
imparti.

L’idée n'est pas neuve, Elle avait déja été suggérée par la délégation norvégienne lors des
négociations qui ont abouti 4 la Convention de La Haye de 1971. Cette délégation avait 3
I'époque proposé de prévoir une exception 2 la régle de litispendance pour éviter que ne
s’écoule un délai exagéré avant que justice ne soit rendue. L’autorité qui éait invitée 3
surseoir 3 statuer aurait selon cette suggestion eu la possibilité d™établir un délai d’un an
au minimum, 4 Pexpiration duquel [elle] peut, nonobstant les dispositions de cet article,
statuer, si 2 ce moment 13 [le for étranger] saisi en premier lieu n’a pas encore [rendu] une
décision au fond”**° Cette proposition n’a pas regu 'approbation des autres délégations.
La Norvege a d’ailleurs retiré sa suggestion lorsqu'il apparut que lIa régle de Jitispendance
prévue par la Convention serait purement facultative pour le juge second saisi.**!

L'idée a été reprise, notamment par M. Lagande. Aprés la communication de M. Holleaux
au comité frangais, linternationaliste frangais avait suggéré de donner au juge qui
accueille P'exception de litispendance la possibilité de fixer un délai au demandeur soit
pour faire diligence devant le tribunal étranger, soit pour rapporter dans un délai d’un an
ou de 18 mois un jugement étranger.*?

339 BGH, 26 octobre 1960, N.J.W., 1961, 124 ; FamRZ., 1961,70 ; Z.Z.2, 1961, 225 e IPRspr, 1960-61, n° 200.

340 Proposition de la délégation norvégienne, Documens de Travail n® 4 du 14 octobre 1964, Ades & Doaarents de lz
Session Extraordinaive, 1966, 91-92, :

31 Procés-verbal n® 17, séance du ler avril 1966, Aaes et Docsments de la Session E x tracvdinaire, 1966, 219.
M2 L, Traumee conztd ﬁcmp:zis D.IP., 1973,228-229,
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La pratique de la coordination sous condition résolutoire a connu quelques applications
en jurisprudence. Ainsi la Cour d’Appel du second Circuit a-t-elle subordonné son
dessaisissement pour cause de fonum non cmeniers 4 la possibilité pour le demandeur de
saisir & nouveau le tribunal américain si le tribunal japonais ne faisait pas diligence, dans

les 60 jours, sur la demande de mesures provisoires qui lui était soumise.”

797. Difficultés de la coordination sous condition résolutoire - L'idée du
dessaisissemnent conditionnel est séduisante, Elle permet de tenir compte préventivernent
de Pexigence du délai raisonnable, sans tomber dans la difficulté lie 3 la prevision de la
durée de la procédure étrangére. L'idée n'est toutefois pas exempte de difficultés. Elle se
situe tout d’abord 3 la limite de ce que la courtoisie internationale peut tolérer.
Indirectement, le juge qui assortit la mesure de coordination d’une condition de délai,
invite en effet son collégue étranger A ne pas tralner en route. L'exigence ainsi posée ne
pourrait dés lors étre formulée que comme permettant aux parties de poursuivre leur
litige devant le for en cas de dépassement du délai et non comme une remontrance
déguisée 4 Padresse du juge étranger.

En outre, se pose la question de la longueur du délai ‘assigné’ au juge étranger pour
rendre justice. Comme le note M. Volken, la question de savoir quand un délai peut étre
dit ‘approprié’ n'est pas une affaire de certitude.”** Un méme délai pourrair s’avérer trop
long dans certaines affaires et trop court dans d’autres. La justice n'est pas une sclence
exacte; la longueur des débats dépend avant tout des circonstances de la cause. La
tentation serait dailleurs grande d’exiger 3 cette occasion du juge étranger ce que Pon
hésite & exiger des tribunaux locaux comme le montre la législation péruvienne. Selon
Particle 2066 du Code civil péruvien, la litispendance n’opére en effet qu'a la condition
que le juge étranger rende une décision dans les trois moisP**® Voild qui est faire preuve
de bien de sévérité 3 Iégard du juge éuranger. $'il ’agit de protéger les parties contre les
lenteurs &ventuelles de Ja procédure étrangere, le législateur péruvien se montre pour le
moins exigeant. On peut craindre que cette disposition ne rende le jeu de la litispendance

“complétement illusoire” ***

798. Difficultés de la coordination sous condition résolutoire (suite) - Ces
difficultés pourraient inciter le législateur & confier au juge le soin de déterminer in concreto
le délai maximum imparti au juge étranger. Il serait ainsi possible de tenir compte des
particularités de chaque espéce. Il reste quassortir la coordination d'un délai, méme
adapté aux circonstances de la cause, pourrait inciter le demandeur 3 retarder autant que
faire se peut Iévolution de la procédure étrangdre, afin d’obtenir la possibilite de faire
jouer Pexpiration du délai. Des manoeuvres de la part des parties ne peuvent en effet éure
exclues. Devra-t-on en outre tenir compte des voies de recours que le demandeur mettra
éventuellement 3 profi? Que se passera-t-il si le défendeur prétend que le ‘retard’
constaté dans la procédure étrangére est & imputer & son adversaire? Ceci pourrait
singuliérement compliquer la tiche du juge 4 qui Pon opposerait que la condition
résolutoire est remplie. Les mémes difficultés surgiraient s’il apparaissait que le délai

343 Bowder, I w Meiji Milk Produess, Ga, 919 F. 2d 822 (2d. Cir. 1990). V. également Leo Oppenbeimer v Carabizya Ratber
& Navgation Conp., 145 App. Div. 830, 130 N.Y.S. 587 (1911) (le vribunal américain surseoit & statuer en
déférence 3 une procédure anglaise concurrente, tout en limitant ka durée du sursis & un an).

M4 P, VOLKEN, Le, in IPRG-Kommentar.., 78 : “Einmal gibt es auch in der Schweiz keinen sicheren Anhaltspunkst
dariiber, was zeitlich “angemessen’ ist”, :

345 Traduction parve 4 la RCID.LE, 1986, 192
M G, A L. DROZ, ac, Rewedl de aoiss, 1991-1V, v. 229, 65, n° 52.
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imparti est écoulé, mais que la procédure étrangére est sur le point d’aboutir, par exemple
parce que le juge a pris Iaffaire en délibéré. S’en tenir dans cette hypothése 4 la rigueur du
délai fixé ne manquerait pas de provoquer un regrettable gaspillage.

Ces quelques exemples montrent bien la difficulté de Pexercice. Au vrai on peut penser
qu'll est dangereux de vouloir enfermer la justice, ceuvre humaine par excellence, dans un
calendrier en forme de corset. Il en résukterait immanquablement des débordements. En
outre, C’est la portée méme du mécanisme qui appelle d’importantes réserves : 4 moins de
se contenter d’approximations et d’un degré de généralité qui peut offenser le sens de la
justice, il faut bien avouer que le concept méme de ‘déhai raisonnable’ est insusceptible
d’une détermination « priori. Ce concept a révélé toute sa richesse comme sanction a
posteriori d’un retard manifeste. Il est moins approprié lorsqu'il s’agit de se lancer dans
un exercice de prospective.

En définitive, la méthode préventive ne nous semble pas pouvoir d’étre retenue pour
apporter une limite temporelle au mécanisme de Pabstention. Tout au plus pourrait-on
envisager, lorsque I'on accéde 4 une exception de ce genre, d’inviter les parties  coopérer
de bonne foi 3 la poursuite de Ia procédure devant le juge étranger. Ceci ne veut pas dire
que le délai raisonnable ne peut jouer aucun rdle en matire de coordination, comme on
va le voir maintenant.

B Le ddlai raisormable corme sandion

799.  Introduction - On a vu quil serait peu judicieux de permettre au for de
Pabstention d’invoquer la crainte d’un dépassement frr du délai raisonnable dans le chef
du juge étranger pour refuser la coordination. La question. des limites temporelles
éventuelles du mécanisme de coordination peut également se poser 4 posteriori lorsquil
apparait que le for étranger A qui Paffaire a été confide, laisse tralner les choses d’une
maniére telle qu'on ne puisse entrevoir aucune issue au litige dans un délai raisonnable.
On peut se demander s’il faut alors permettre au demandeur qui avait antérieurement
saisi le for de Pabstention, de solliciter de celui-ci qu'il revienne sur sa décision et accepte
de prendre connaissance du litige. La méme question peut se poser lorsque, excédé par le
retard qui affecte la procédure étrangére, un plaideur reporte ses espoirs vers les
tribunaux du for qui n’avaient pas auparavant été saisis.

Dans les deux cas, la question est la méme : une partie peut-elle, en s’appuyant sur la
clause générale de sauvegarde, venir {ou revenir) devant le for pour lut demander de
passer outre la coordination?

La question s’est posée en jurisprudence, notamment devant la Cour fédérale allemande &
Poccasion d’une demande formulée par une entreprise turque qui prétendait obtenir une
importante commission de son adversaire, une entreprise allemande, pour les services
qu'elle alléguait avoir rendu lors de la conclusion d’un contrat de livraison avec le
ministere turc de la défense’* Le vendeur allemand opposait & cette demande une
exception de litispendance tirée de Pexistence devant les tribunaux turcs, dune instance
engagée par Pintermédiaire et visant le méme but. Celui-ci faisait valoir qu’il ne fallait pas

347 P ex. BGH, 29 novembre 1985, RI W, 1986, 217 ; IPRax, 1986, 293, ol un investisseur allemand s'est tournd
vers les tribunaux de son pays 8 ans aprés avoir zéclamé une somme d’argent de son partemaire devant les
tribunaux italiens. Aucune date n'avait encore été fixée pour une audience de plaidoiries !

38 BGH, 10 octobre 1985, N.J.W., 1986, 2195 ; R.I W, 1986, 218 ; [PRspr., 1985, n® 167.
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attendre grand chose du tribunal turc, la procédure étant en lespéce engagée depuis pres.
de 10 ans! 11 demandait que les juges allemands fassent exception 3 la regle du juge

premier saisi. Se posait dés lors la question de savoir s'il fallait donner suite a P'exception

de litispendance au risque de condamner les parties & une attente prolongée synonyme de

déni de justice.

Cette question doit d’abord étre examinée de fagon générale (a), avant de s’mterroger sur
la situation particuliére du droit conventionnel (b).

()  Le délai raisonnable comme sanction en droit commun

800. Le droit au juge Pemporte sur I'objectif de coordination ~ Sur le plan des
principes, cette question nous semble devoir étre résolue en faveur du droit des parties 3
obtenir justice. Comme on I'a déja expliqué, la prévention des procédures concurrentes
ne peut étre érigée en objectif ultime du droit international privé (suprz, n°® 22). Lorsqu’il
est manifeste que le droit des parties 3 un procés équitable est en péril, les inconvénients
des procédures concurrentes ne sont que de peu de poids. Il en est d’autant plus ainsi que
le retard accumulé & Pétranger signifiera bien souvent que la litige s’est perdu dans les
méandres de la procédure et quune décision n'est dés lors plus 2 espérer. Il ne faut donc
plus craindre de voir apparaftre des décisions contradictoires.* Seul subsiste le souci
d’économie de procédure, qui devra toutefois céder le pli 3 limpératif de justice.

Le primat du procés équitable ne se heurte pas aux difficultés, déja évoquées, de prévoir
le retard qui affectera la procédure étrangére, puisque par hypothese le ‘mal® est déja fait.
Le retard dont souffre la procédure étrangére pourra étre facilement constaté, sans que le
for ne doive se fier & des allégations plus ou moins générales sur la fiabilité de la justice
étrangere.

801, Les conditions de Pexception du délai raisonmable - L’expérience
allemande - Le principe d’une limitation temporelle & 'exception de coordination peut
étre facilement accepté. Il sera toutefois plus difficile de s’accorder sur les modalités
précises de son fonctionnement. Pour illustrer les questions que souléve Pexception du
délai raisonnable, on évoquera Pexpérience de la jurisprudence allemande, ol la
problématique a recu une attention particuliére. ™

Les tribunaux allemands ont dés 1960 accepté d’introduire un tempérament 2 la rigueur
de Pexception de litispendance. Dans une espéce tranchée cette année 13, la Cour fédésale
allemande a toléré que Pon passe outre Iexception de litispendance internationale dans
une espéce ol la procédure anglaise engagée antérieurement était paralysée depuis 4
ans 3! 11 fallu toutefols attendre deux décisions de principe prononcée dans les années
1980 pour que la jurisprudence prenne sa forme définitive.*” Dans la premicre espece,
un allemand souhaitait obtenir e divorce de son épouse italienne. Celle-ci invoquait la
saisine antérieure d’un tribunal italien, qui vidait de son sens la procédure allemande.

3489 V_en ce sens lobservation du BGH, 26 octobre 1960, NJW., 1961, 124 ; FamR.Z.,1961,70; Z.Z.P,, 1961, 225 ;
IPRspr., 1960-61, n® 200 : pour justifier le refus d’accueillir une exception de litispendance au profit d'une
instance engagée antérieurement en Angleterre, le BGH fit observer que lespéce ne présentait aucun danger de
voir apparaitre des décisions contradictoires, puisque fa procédure anglaise était paralysée.

330 Sur cette jurisprudence, S, ISENBURG-EPPLE, ¢, 1992, 91-98.

181 BGH, 26 octobre 1960, NJW., 1961, 124 ; FamRZ.,, 1961, 70 ; Z.Z.P., 1961, 225 ; IFRspr, 1960-61, n° 200.

M52 BGH, 26 janvier 1983, N.J.W., 1983, 1269 ; FamR.Z., 1983, 366 ; [PRax, 1984, 152 ; IPRspr, 1983, n® 165.
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Apres avoir minutieusement établi que le tribunal italien avait effectivement été saisi
antérieurement et que la décision quil devait rendre pourrait en toute probabilité tre
reconnue en Allemagne, la Cour fédérale se pencha sur I'ultime argument du mari, qui se
plaignait de la durée excessive de la procédure italienne. Les époux avaient déja obtenu la
séparation de corps. Selon le droit italien en vigueur 3 I'époque, le divorce ne pouvait
toutefois &tre prononcé que 5 ans aprds homologation de la sépatation,

Aux yeux de la Cour, le fait que le demandeur en divorce languissait déja depuis 4 ans
justifiait que I'on passe outre la priorité du juge italien premier saisi. Les juges déduisirent
du principe de bonne foi ™’ une limite temporelle 3 leffet de la litispendance
internationale en expliquant que le droit de Tépoux 3 obtenir justice dans un délai
raisonnable était mis en péril d’une fagon déraisonnable.*** La Cour insista sur le fait que
le demandeur allemand n’avait pas pris Vinitiative de la procédure italienne, qui lui avait
été imposée par son épouse.*

Cette décision fut diversement accueillie. Les uns se féliciterent de cette “érape décisive
dans le développement de la procédure civile” *** et firent remarquer qu’il était nécessaire
de limiter dans le temps Peffet de la litispendance internationale si Pon voulait éviter que
le droit & un procés équitable ne devienne une “farce” 7 D’autres commentateurs se
montrérent plus critiques : sans mettre en question l'existence d’une limite temporelle § la
liispendance, M. Luther s’est ainsi élevé contre son application 3 Pespéce, qu'il jugeait

pour le moins déplacée**

802. Les conditions de Pexception du délai raisonnable - L’expérience
allemande (suite) ~ Avec cet auteur on peut en effet se demander si les circonstances
de l'espéce justifiaient réellement accroc porté 4 la coordination internationale : non
seulement [Tralie avait un titre plus important 4 se prononcer, puisque les époux y avaient
toujours habité, mais de plus le délai d’attente imposé par le droit italien était presque
écoulé, une décision du tribunal italien pouvant &tre espérée dans Pannée Ces critiques
ont sans doute porté leurs fruits, car le Bundesgerichtshof sest montré autrement plus
réservé dans une décision ultérieure, refusant de passer outre la saisine antérieure des
tribunaux turcs malgré une attente de prés de 10 ans

M53 “der Grundsatz von Treu und Glauben”,

354 La décision s’appuye sur le droft du demandeur 4 obtenir une décision sur sa demande en divorce, le
“Rechtsschurz” dans la terminologie aliemande. Celle-ci était mise en péril d’une fagon qui portait atteinte 3 la
“Zumurbarkeit”.

M55 BGH, 26 janvier 1983, [PRspr, 1983, n° 163, 429-430, .

6 R, GEIMER, “Beachtung auslindischer Rechtshiingigkei: und Justizgewihrungsanspruch”, N.J. W, 1984, 527.

M7 R.GEMER, Le, NJ. W, 1984, 527, 529.

#%8  E. LUTHER, “Die Grenzen der Sperrwirkung einer auslindischen Rechtshiingighkeit”, [PRax, 1984, (141), spéc.

143. M. Luther expliquait ainsi que le droit allemand prévoit également upe séparation d’une durée minimum
pour obtenir le divorce et qu'il érait donc peu judicieux de reprocher au juge iralien son attente prolongée. V.
aussi E. SCHUMMANN, “Der Einwand internationaler Rechishingigheit am Beispiel paralieler deutsch-tiirkischer
Ehescheidungsverfahren”, IPRax, 1986, 14-15, spéc. p. 15, qui évoque la «jurisprudence douteuse du BGH?
(“bedenkdiche”) et conseille une grande réserve dans son application. Il ajoute que cette jurisprudence n’a aucune
“dogmatische Grundlage”. Selon M. Sdhummans, il ne saurait &ure question de limite 3 fa litispendance que dans
des “situations de détresse” {“Notsituationen”). A ses yeux Ja durbe anormalement longue de la procédure
étrangre ne suffit pas 3 elle seule pour justifier la reprise de la procédure du for.

349 M. Lather en conclut que le BGH a fait primer les intéréts d’un citoyen allemand sur ceux de talie : L, IPRaz,
1984, 143,

360 BGH, 10 ocobre 1985, NJL W, 1986, 2195 ; R W, 1986, 218 ; IPRspr, 1985, n° 167.
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Dans cette décision, la Cour supréme insista sur le caractére exaptiomel de la limite
Hle ! Les j évoquérent la paralysi lete de 1 édure étrangere **
temporelle*' Les juges évoquérent la paralysie complete de la procedure etrangere
comme circonstance justifiant une telle mesure. Pour obtenir le bénéfice de celle-cy, le
demandeur ne pourra, selon la Cour, se contenter d’indiquer la durée excessive de la
procédure étrangere. Il devra apporter la preuve de circonstances exceptionnelles qui
montrent que le jeu de la litispendance porte une auteinte intolérable au droit 3 la

protection équitable.’*

La Cour conclut en soulignant qu'au contraire du litige italo-allemand tranché en 1983,
I'intermédiaire turc s'était dans le présent litige lui-méme adressé aux tribunaux de son
pays. Il n'y avait dés lors pas de raison de faire exception au jeu de la litispendance.

Cette décision contraste profondément avec Parrét rendu par la méme Cour en 1983.
Comme on I'a noté, le BGH s’est attaché 4 réduire autant que possible Ia portée de
Pexception** La Haute Cour poursuivit d’ailleurs son entreprise de limitation de
Pexception ainsi reconnue & Poccasion d’une nouvelle affaire italo-allemande. Dans
cette décision. elle expliqua tout d’abord quelle n’avait pas eu pour but de poser un
principe d’application générale selon lequel Pexception de litispendance n'aurait plus
cours en cas de retard excessif de la procédure étrangére* Elle distingua ensuite deux
types de situation : lorsque le méme plaideur est & Porigine des deux procédures, il est
malvenu de se plaindre de la durée excessive de I'une d’elle pour s’opposer au sursis dans
la seconde. Selon la Cour il lui suffit alors pour échapper 3 la litispendance de mettre fin 2
la procédure quil juge trop lente. La question d’une éventuelle limite a la priorité du juge
premier saisi ne se posera dés lors que lorsque chacune des parties a pris 'initiative d’une
procédure.

Méme ainsi limitée, Pexception de justice nen subsista pas moins. Elle fut invoquée avec
plus ou moins de fortune par les plideurs désireux d’échapper  un déclinatoire de
litispendance ™ La doctrine ‘classique’ confirme dailleurs que lexception de
litispendance connaft une limitation, méme si les auteurs soulignent la nécessite
d’observer une certaine réere dans le maniement de Pexception.’*® On a vu en outre que

3481 *Apsnhamen sind bistang nur in seltenen Fallen anerkanat worden” : IPRspr, 1985, n® 167, 447, 449,
362 “Srillstand der Rechespflege”.

463 “Eine lange Verfahrensdauer allein reicht in der Regel nicht aus. Es miissen besondere Umstinde hinzutreten,
die die Sperrwirkung des auslindischen Verfahrens als eine unzumutbare Beeintrichtigung des Rechtsschutzes
erscheinen lassen “: IPRspr., 1985, n° 167, 447, 449.

Mt V.S, ISENBURG-EPPLE, ae, 1992, 92. Cet auteur ajoute que la correction apportée en 1985 par.le BGH 4 sa
jurisprudence de 1983 est la bienvenue car celle-ci était “fautive” (“verfelen Urrell”, p. 99).

5 BGH, 29 novembre 1985, RLW. 1986, 217 ; IPRax, 1986, 293 ; Ewropean Commercial Cases, 1987, 273 et les
commentaires de ISENBURG-EPPLE, 92-95,

M6 M. Geiner évoquait cependant en 1984 une jurisprudence d’une porsée pénérale : Lc, N.J.W, 1984, 527.

M7 P, ex. OLG Frankfury, 8 décembre 1986, N.J.W.-RR., 1988, 572 ; RLW., 1987, 151 ; [PRax, 1988, 24; IPRspr.,
1986, n° 168 (exception de litispendance accueillie en faveur de PEgypte, malgré les alléguarions de lenteur du
demandeur 3 Fencontre des tribunaux de ce pays. La Cour note que la imitation apportée a Ja ltispendance par la
jurisprudence du BGH n'est quune “régle d'exception” qui ne vise que les situations drgence {“eine
Auffangsregelung fiir den Notfall” : ZPRspr,, 384) ; OLG Diisseldorf, 20 mars 1985, N.J. W, 1986, 2202 ; [PRax,
1986, 29 ; [PRspr, 1985, n° 164 (exception de litispendance accueillie au profit d'une procédure turque en
Pabsence &'indications d’une fenteur fautive dans le chef du tribunal turc) ; sur cette décision, E. SCHUMMANN,
“Der Einwand imernationaler  Rechtshingigheit am  Beispiel  paralleler  deutsch-tiirkischer
Ehescheidungsverfahren”, IPRax, 1986, 14-15; KG Berlin, 21 décembre 1993, Fam R.Z., 1995, 1074 {e
Kammergericht accepte de faire exception 3 la fitispendance parce que la procédure belge de divorce est enlisée
depuis trois ans).

M6 P, ex. H. SCHACK, 1996, 298, n° 759.
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le législateur suisse s’était inspiré de la solution allemande pour circonscrire le devoir
d’abstention du juge suisse second saisi, méme si la formule retenue laisse & désirer (supms,
n®791).

803. Mise en oeuvre de Pexception de délai raisonnable - I’expérience allemande
montre qu'il n’est pas facile de trouver le juste équilibre entre souci de coordination des
procédures concurrentes d’une part et garantie des droits fondamentaux de Lautre, et en
particulier de Paccés au juge. On ne peut se contenter d’une formule générale qui
laisserait au juge le soin de remplir les blancs. '

Pour aider le juge second saisi dans I'application concréte de I'exception de justice, il faut
au contraire sinterroger sur la mesure du délai raisonnable. On a déja souligné le
caractére essentiellement ausuistigue de Iimpératif du délai raisonnable. Tl faudra en effet 4
chaque fois tenir compte des circonstances particuliéres de Pespéce, et notamment de la
complexité de l'affaire et de 'enjeu du litige.® Parmi ces circonstances, le comportement
des parties n'est pas dénué d’importance.”” Le comportement du demandeur 4 Pétranger
ne sera pas en effet sans influencer la conduite du procés, notamment dans les ordres
juridiques ot1 régne le principe dispositif.*¥’* :

II est une donnée en particulier qui est spécifique aux conflits de procédures, & savoir la
configuration des procédures. Il nous semble en effet que Pappréciation doit &tre
diftérente lorsque la méme partie est 4 Torigine des deux procédures. On a vu que dans
cette hypothese, la Cour fédérale allemande avait, sinon rejeté, du moins fortement limité
Ia possibilité pour le double demandeur de se plindre de la lenteur du tribunal étranger.
Cette sévérite paralt justifiée dans la mesure ot ce plaideur dispose encore de la
possibilité de mettre fin a la procédure enlisée, ce qui aura pour effet de faire disparaftre
obstacle de la litispendance.®? Bien souvent toutefois, le désisternent d’instance
nécessitera une décision du juge - qui peut se faire attendre tout autant que la décision au
fond - voire I'accord de Iadversaire. La saisine concurrente ultérieure peut en outre se
réveler P'ultime geste de désespoir d’un demandeur confronté 3 la paralysie des tribunaux
quil a saisi, paralysie qui le prive de la décision qu'il peut légitimement exiger.” Dans
ces cas, il n’est aucune raison d’exclure le jeu de Pexception de justice.

L’appréciation du caractere raisonnable ou approprié de la progression enregistrée par le
juge étranger pourrait s'inspirer des jalons posés pour Pinterprétation de l'article 6 de la
Convention européenne des droits de 'homme”* On tiendra dés lors compte des
retards structurels qui affectent la procédure étrangére, tels les délais dont certaines
Jégislations imposent le respect aux époux avant de demander le divorce 3 Tl faudra

9 Sur la pertinence de Penjeu du litige dans I'appréciation du délai raisonnable, v. les arrdts Kighr ¢ Suisse du 28 mars
2000 et Deweicka ¢ Pologre du 4 février 2000,

0 La jurisprudence relative 4 Particle 6 de la CEDH impose d'aillewrs de ne pas négliger cette donnée, par exemple
les arrérs Zinpremun Steiner ¢ Suisse du 13 juiller 1983, Série A n° 66 ; Aapuarss ¢ Frame du 21 octobre 1995, Série
An°®33 A, p. 14 et Selmod & Framee du 28 juillet 1999,

#71 L'on sait que pour la Cour européenne, seules des lenteurs imputables & PEtat peuvent amener 4 constater un
dépassement du délai raisonnable, arét Verdinteli ¢ Balie du 18 juiller 1994, Série 1 n° 293 ; anvét Mo ¢ Frane
du 27 octobre 1993, Série A n® 273-A. Cons. tourefols Varrét Savridos ¢ Grive du 1e aofic 2000,

W72 Conp. 1L, SCHACK, 1996, 298, n° 759, qui écrit que “Bei gleichen Parteirollen muf} sich der Kliger in aller Regel
an dern einmal gewithlten Rechtsschutz festhalten lassen”.

W73 P, ex. HR, 3 juillet 1995, N.J., 1997, n° 54.
374 Du moins en ce qui concerne les affaires civiles.

375 Le droit belge n'ouvre ainsi la possibilité d’obrenir un divorce par consentement mutuel quaux époux marids
depuis au moins deux ans (art, 276 C. civ.).
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également tenir compte de existence de différents ordres juridictionnels ainsi que les
éventuelles périodes d’inactivité susceptibles d’étre imputées aux autorités judiciaires.”*

En définitive, lappréciation de la rapidité de la procédure étrangére doit se faire de fagon
réaliste et concréte, sans a priori. Il west dés lors pas possible de fixer un délai maximum
endéans lequel le juge étranger devrait se prononcer. Ce serait faire peu de cas des
spécificités de chaque espéce. Il appartiendra des lors au juge second saisi de se
prononcer et d’apprécier concrétement la clause de sauvegarde.

804, Suites du rejet de la litispendance - Encore faut-il résoudre la question des
suites de Pexception du délai raisonnable. Le for de Fabstention qui met fin au jeu de la
litispendance poursuivra Iexamen du litige ~ du moins §il avait accordé un sursis a
statuer, comme on l'a déji recommandé (supra, n° 692). Lorsqu'un dessaisisserent avait
été prononcé, le demandeur sera contraint d’engager une nouvelle procédute, en espérarit
que son droit d’action ne soit pas encore prescrit.

Une fois la procédure auparavant suspendue remise sur les rails, il n’est pas exclu que le
tribunal étranger sorte de sa léthargie. L’hypothése est d’autant moins théorique que le
défendeur pourrait chercher & réactiver la procédure étrangere dont il est 4 Porigine,
notamment dans Pespoir de paralyser la reconnaissance d’une furure décision.

Dans sa décision de principe de janvier 1983, la Cour fédérale allemande avait déja
envisagé cette hypothése.*” La Cour avait expliqué que si le tribunal étranger venait a
prononcer le divorce, cette décision pourrait étre invoquée au titre de Fexception de
chose jugée pour mettre fin 3 la procédure concurrente allemande’* Implicitement, la
Cour 2 donc laissé entendre qu'il n’y avait pas place pour une nouvelle application de
Pexception de litispendance. Ceci peut se comprendre; la solution contraire ferait de la
procédure du for une véritable procession d’'Echternach! Quant 2 la possibilité de
reconnattre effet 3 la décision étrangére, elle doit également étre approuvée,™”

()  Le délai raisonnable comme sanction en droit conventionnel

805. Introduction - La clause de sauvegarde doit permettre au for de Iabstention
déviter le déni de justice qui pourrait résulter du dépassement du délai raisonnable dans
le chef du juge étranger. Il ne faut pas s*étonner que la question des lenteurs, supposées
ou avérées, de la justice étrangére se soit posée dans le contexte de la lirispendance
prévue en droit commun allemand. Selon une jurisprudence constante, Iexception de
litispendance s'impose en effet au tribunal allemand second saisi, sans que celui-ci ne
dispose du méme pouvoir d’appréciation que ses collégues frangais ou néerlandais. La
rigidité de Dexception de litispendance a nécessairement conduit la Cour fédérale a
permettre une exception au dessaisissement. On peut se demander s'il doit en étre de
méme avec Pautre exemple classique de régle impérative, la liispendance européenne. La
rigueur et lautomatisme de la régle de litispendance européenne rendent en effet d’autant
plus aigu le probléme d'un éventuel déni de justice, puisque le juge second saisi ne

3476 Arrét Satonret ¢ Framee du 2 aofi 2000.
377 26 janvier 1983, supre n® 799,
W [PRspr, 1983, n° 165, (424), 431,

W9 Supma, chapitre swr Pexception de chose jugée. M. Geiner approuvait cette solution au nom de
PEnischeidungsharmonie : Lc, N.J.W., 1984, 529, De fagon un peu courte, M. Luther craignait haf que Ta décision
de la haute cour fédérale ne conduise 4 une contradiction de décisions : Le, IPRax, 1984, (141), 143.
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dispose en principe d’aucune marge de manoeuvre. Par extension, cest la pertinence
d'une exception de justice en droit conventionnel qu’il convient d’examiner.

La question n’est pas nouvelle, ni purement théorique. Elle a par exemple été évoquée
devant le Landgericht de Francfort dans un litige portant sur les suites d’un accident de
cheval dans le Tyrol du Sud>® En Pespéce la victime avait d’abord saisi les tribunaux
italiens de Bolzano d'une demande d’indemnisation. Elle s'était ensuite adressée aux
tribunaux allemands, sur quoi le défendeur souleva une exception de litispendance, La
victime chercha alors & convaincre le tribunal de Francfort que la procédure italienne, qui
était tributaire d’'une enquéte menée par un juge d’instruction, dépassait les limites du
délai raisonnable et qu'il fallait dés lors passer outre Vinterdic de Particle 21.

Le probleme des lenteurs de la justice étrangére s’est posé de fagon aigue dans le cadre du
contentieux de la propriété intellectuelle. On 2 méme été jusqu’s parler dans ce contexte
des ‘torpilles’ belges et italiennes, pour désigner la stratégie de certains plaideurs qui
chercheraient & profiter de Peffet ‘guillotine’ de la litispendance européenne pour saisir
une juridiction réputée lente.*” Le but poursuivi est de repousser la solution du litige
autant que faire se peut, dans l'espoir sans doute de forcer Padversaire 3 transiger**® Le
plus souvent, la ‘torpille’ prendra la forme d’une action déndgatoire. Dans le contexte du
contentieux de la propriété intellectuelle, il sagira d’une action entendant faire constater
par le juge que la fabrication ou la vente d’un produit ne constitue pas une contrefagon
d’'un brevet donné. Ce faisant, le justiciable entend profiter de Deffet ‘guillotine’ de la
litispendance européenne pour barrer la route & son adversaire dont il redoute qull
veuille Passigner devant un autre tribunal dans une action en contrefagon 3

A la possibilité de couper Pherbe sous le pied de Padversaire en sélectionnant soi-méme
le théitre de la joute judiciaire, s’ajoute Peffer dilatoire qui résulte de la saisine d'un
tribunal ‘réputé’ pour sa lemteur™™ Cette stratégie transforme larticle 21 de Ia

3480 1.G Franldurt, 22 février 1988, I[PRax, 1990, 234, note FLP. MANSEL p. 214 ; IPRspr, 1989, n° 210a.

8V, dans la litérature C. DE MEYER, “Bedenkingen bij het fenomeen van de ‘Belgische Torpedo™, LR.D.L, 1999,
76-84; M. FRaNzos1, “Worldwide Patent Litigation and the Tralian Torpedo™, E. I P. R, 1997, 382-38X et V.
JanpoL, “The “Tralian Torpede™, LLC, 2000, 783-794 3 J. P11z, « Torpedos unter Beschul} », GRUR Int., 2001,
32-37 ; P. VERON, « Torpedo’s Miss their Mark in France », Patent Wonld, juinejuillet 1999, 10-11. Comme le fait
remarquer M. Véon, limage de la torpille est “un peu approximative au plan du vocabulaire de Ia bataille navale”
P. VERON, “Trentes ans d’application de la Convenrion de Bruxelles & I'action en contrefagon de brevet
d'invention”, LD., 2001, (805), 824. En réalité, Pexpression ne fait sans doute pas référence A une forme de
torpillage, mais bien au sysime de freinage & bicyclette de la marque “torpedo’, qui bloque la roue motrice par
rétroaction de la pédale, un systéme on ne peur plus efficace pour un asrdt brutal, comme Pexplique L. vaN
BUNNEN, « Examen de jurisprudence (1996-2001). Brevets d’lnvention », R.CJ.8,, 2001, {205), 244, n° 33,

¥ Cevte stratégie a apparemment les faveurs des conseils spécialisés dans le contentieux de la propriété
intellectuelle, sans doute parce qu'une résolution tardive de ce genre de litige peut peser d'un poids considérable
sur une entreprise confrontée & ce qu'elle estime étre des faits de contrefagon - Ja protection dont elle jouit en
vert des brevers dont elle st titulaire est, au contraire des procédures judiciaires, stricterment Kmitée dans le
temps. L'imporeance des ‘torpilles” dans ce contentieux s'explique également par ke souci d"échapper aux mesures
provisoires extra-territoriales dont on sait quelles ont pris dans ce cadre une extension considérable, sur les liens
entre les deux phénoménes, v. P, VERON, L¢, J.D.J., 2001, (805), 823-829, :

M8 V. par exemple le récit que livre le juge Laddie dans Sepracor, I w Hoedsst Marvion Roussel Lid, [1599] Fleet Street
Repors 746, 750 (Patent Court) d'une tentarive d'obtenir des tribunaux belges une déclaration de non-
contrefagon, de fagon 4 bloquer une évemuelle procédure en Allemagne, spéc., pp- 749-750 ot Je juge explique
que selon les éléments 3 sa disposition, la procédure belge s'étendra sur plus de 5 ans. Selon le juge, la torpilie “is
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”. '

8 Une réputation qui, au sein de Pespace judiciaize européen, est aliée successivement aux tribunauy iraliens et puis
belges. Sur 'état de Parriéré judiciaire dans ce dermier pays, v. E. KRINGS, “Rapport sur Fapplication de Ia Joi du 3
aofit 1992 er sur Yarriéré judiciaire”, in Le nosnean droit judicizire privé Comprentaires, Les dossiers du Journal des
Tribunauk n® 5, Bruxelles Larcier, 1994, 2-22 et plus récemment “Llarriéré judiciaire”, [T, 1997, 137-164 ainsi
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Convention de Bruxelles en un véritable obstacle & Padministration de la justice.”** On
ne s’étonnera pas que la stratégie de la torpille ait déja fait couler beaucoup d’encre.

806. Incompatibilité de Pappréciation préventive du risque de déni de justice
avec le droit conventionnel - Lorigine conventionnelle de la régle de coordination est-
elle de nature 4 enlever toute justification 2 la clause de sauvegarde dont nous avons
esquissé les contours? La question appelle une réponse nuancée selon le contexte. S’
s'agit de permettre au tribunal second saisi de passer outre la coordination parce que des
soupcon pesent sur Vefficacité de Pappareil judiciaire &tranger, une clause de sauvegarde
nous apparalt encore plus déplacée qu'en droit commun. Aux nombreuses difficultés
pratiques d’application ‘préventive’ d’une telle clause (spra, n° 790) s’ajoute la sensibilité
différente quentraine le contexte conventionnel : entre Etats contractants il serait pour le
moins déplacé de se fonder sur un quelconque pronostic quant 3 la rapidité de la
procédure étrangére.

La conclusion dune convention constitue en effet un geste de confiance mutuelle qui ne
peut s’accommoder du doute que trahirait Papplication préventive dune clause de
sauvegarde. Tolérer une telle application serait permettre aux tribunaux de revenir sur la
confiance dont les Etats se sont témoignés. Il nous semble dés lors exclu de permettre 2
un juge de se lancer dans des supputations sur la durée probable d’'une procedure
étrangére pour justifier une exception 4 la coordination. Il en va dautant plus ainsi
lorsque le litige s’inscrit dans Pespace judiciaire européen. Non seulement le texte de
Particle 21 renvisage-t-i} aucune dérogation 4 la loi du juge premier saisi. Mais de plus,
comme on a déj3 eu Foccasion de le souligner, la jurisprudence de la Cour de Justice ne
permet pas au juge second saisi de s’interroger sur la validité de la saisine de son collegue.
A fortiori ne pourrait-il s’engager dans un exercice de prévision qui I'aménerait 4 décider
a priori que le juge étranger ne sera pas & méme de trancher le litige dans un délai
raisonnable. Un tel geste irait & Pencontre de I'économie méme de la Convention, qui
repose toute entidre sur interdiction du contrdle de la competence indirecte et son
corollaire, la confiance entre les juges nationaux.

807. Exception de justice et droit conventionnel général - La situation est toute
autre lorsque le dépassement du délai raisonnable est 4. Il ne s’agit plus alors de douter
par avance de la fiabilité d’un tribunal étranger partenaire, mais de constater, dans une
espéce concréte, que ce tribunal a failli 3 sa mission. Malgré Pexistence d’'une obligation
conventionnelle de priorité, il sera difficile au tribunal second saisi de fermer sa porte aux
plaideurs alors que le tribunal étranger n’est manifestement pas 3 méme de répondre a
Pimpératif d’une justice prompte. Le Bundesgerichtshof n’a dailleurs pas vu dans
Pexistence d’une régle de litispendance d’origine conventionnelle un obstacle a la prise en
compte d'une durée excessive de la procédure étrangere. La décision de principe du 26
janvier 1983 déja citée mettait en effet en jeu Particle 11 de la Convention italo-allemande
du 9 mars 1936, qui ne prévoit pas d’exception au mécanisme de liispendance. La Cour
fédérale allemande s’est contentée de relever de fagon laconique que la convention ne
s’opposait pas 4 sa décision.*® Comme le reléve M. Gemer, lorsque deux Erats concluent

que “Extraits du rapport de fa commission concemant larriéré judiciaire 3 Bruxelles (7 décembre 1999)", J.T,,
2000, 247-256.

3485 On pourrait alors pader de “forum retarditis’ | M. Véron explique toutefois & juste titre que Pengagement d'une
procédure en déclaration de non-contrefagon nest pas nécessairement dilatorre. Elle peut au contraire constituer
une manceuvre judicievse visant & crever I'abeds et a éviter la multiplication des procédures devant les tribunaux
de plusieurs pays d'Europe : Lc, J.D.L, 2001, 824.

a6 Diécision précisée, [PRspr., 1983, 165, 430.
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une convention prévoyant la reconnaissance réciproque de leurs décisions, ils y sont
poussé par lexistence d’un appareil judiciaire efficace. Dés lors que cette condition fait
défaut, on ne peut prétendre appliquer les accords conclus comme si de rien n’était ¥

Cette premiere justification peut sembler peu satisfaisante. Elle laisse en effet un arricre
golt de justice faite 4 soi-méme que Pon voudrait croire disparue de la scéne
internationale. En réalité on peut justifier la solution retenue par la Cour allemande, et
plus généralement Pexception faite aux régles de litispendance conventionnelles, par le
biais de la technique des conflits de conventions. Car’il nous semble évident que
s‘oppose ici 4 I'obligation conventionnelle de s’effacer devant le juge premier saisi
Pimpératif du respect du procés équitable lui aussi imposé par une convention et non des
moindres. Le souci d’éviter le déni de justice que constituerait le dessaisissement au profit
d'une procédure étrangére manifestement trop lente est en réalité un devoir 1mposé aux
Etats européens par la Convention européenne des droits de 'homme. Face ce conflit
entre deux obligations conventionnelles, il est une méthode de réglement qul nous -
semble s'imposer, & savoir celle qui consiste & écarter tout danger de déni de justice.*®
En pratique, on privilégiera dés lors le respect db au procés équitable, méme si ceci va au
détriment de objectif de coordination des procédures concurrentes.

On pourrait également en appeler 3 une hiérarchie des normes internationales, les
normes conventionnelles qui garantissent des droits fondamentaux devant recevoir
Papplication la plus large” Dans les deux cas, le résultat est le méme : il aboutit 3
privilégier le texte international fondateur, une solution dont Ia pertinence ne nous
semble pas devoir étre démontrée 4 I'aide d’une savante analyse juridique® Le droit au

proces équitable, et celui d’obtenir justice dans un délai raisonnable, ne sauraient souffrir
d’une volonté trop rigide de prévenir les procédures concurrentes. ‘

Les Etats parties a la CEDH ne pourraient d’ailleurs se réfugier derritre la litispendance
européenne pour justifier un dépassement du délai raisonnable, la Cour européenne ayant
clirement établi que «linobservation d’une disposition de la Convention européenne
par un Etat n'est pas excusée par la considération que cet Etat avait pris des engagements
contraires »**! |

En définitive, il nous semble hors de doute que la clause de sauvegarde pourrait A juste -
titre étre invoquée dans Lhypothése exceptionnelle ou le juge premier saisi a
manifestement failli & sa mission de rendre prompte justice. Il reste & examiner si cette

7 R GEIMER, ke, N.J.W., 1984, 529-530 : “Denn die Parteien gingen von einer effizienten Rechtspflege in beide
Vertragsstaten aus. Diese ist Vertragsgrundlage”. V. tousefois les critiques des auteurs italiens cités par S.
ISENBURG-EPPLE, ac, 1992, 95 et notarnment Tortoric, 7 diritto di Jarigha e delle persone, 1983, (527), 528, selon
qui la décision du BGH d'introduire une exception 4 la régle conventionnelle est “senza dubbio contra legem”.

388 Méthode présentée par C BRIERE, Les aonflits de aomentions intermationdles en droit prieé, Bibliothéque de droit privé t.
347, LGDY], Paris, 2001, (421 p), 231-233.

38 Sur cette hypothése, v. C. BRIERE, a.c, Paris, LGDYJ, 2001, 277 e.s. qui conchut p. 340, n® 455 que la jurisprudence
frangaise admer que «la priorité doit &tre accordée, sur tout autre convention de droit privé, 4 la Convention
européenne des droits de Phomme ». Elle en appele pour justifier cette conclusion 4 Ia jurisprudence de la Cour
européenne des droits de Phomme et en particulier i Parré Soering précité.

#% On pournait également invoquer 4 Pappui de cette solution le principe du moindre sacrifice des obligations
internationales de PErat dont fes tribunaux sont saisis, proposé par M. LAGARDE dans son compte-rendu de
Pouvrage de F. MAJORCS, Les comentions intermationdles en matiére de droit privé. Abnigé théoriquee et pratigue. 11 : partie
spéciale : le dhoit des avgflits de comention, R CD.LP,, 1982, (231), 233, ’

31 Comme Pexplique P. MAYER, « La Convention européenne des droits de Phomme et Papplication des normes
écrangéres », RCD.LP, 1991, (651), 657, qui en appelle également  Parét Scering
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conclusion générale vaut également pour les deux régimes particuliers que constituent le
projet de Convention de La Haye et l'espace judiciaire européen.

808. Exception de justice et projet de Convention de La Haye - La question de la
légitimité d’une limitation déduite du proceés équitable ne pose que peu de difficulté en ce
~ qui concerne le projet de Convention de La Haye. Larticle 21 (3) du projet permet en
effet au juge second saisi de statuer sur le litige nonobstant Pexistence d'une litispendance
lorsque le tribunal étranger “n’a pas rendu une [...] décision dans un délai raisonnable”.

Cette précision est apparue pour la premiere fois dans un document de travail présenté
par le Groupe de travail sur le refus d’exercice de compétence.’” La proposition du
Groupe de travail a ensuite été reprise dans le document de synthese reprenant Pétat des
discussions en juin 1999, ainsi que dans toutes les versions ultérieures du projet.
L'introduction d’'une telle clause a le mérite de clarifier les choses. Elle évite le conflic de
convention en incorporant directement dans le texte de la litispendance la sanction du
manque de célérité** Llexistence de cette disposition témoigne de la volonté des
rédacteurs de la Convention de ne pas permettre que le mécanisme de la liispendance
puisse conduire & certaines dérives, et en particulier 3 un déni de justice. L'intention se
comprend, la Convention étant appelée & s’appliquer a Pensemble du contentieux
international privé**® 1l reste 3 espérer que les tribunaux nationaux feront preuve d’une
certaine réserve dans Pinterprétation du concept de délai ‘raisonnable’. On peut d’ailleurs
se demander si la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme pourra
servir de guide 4 Iinterprétation de ce concept. La future Convention de La Haye réunira
potentiellement des Etats qui n'ont pas souscrit au texte européen. Il reste que, comme
déja expliqué, les Etats parties aux deux conventions ne pourront se permettre de
négliger la jurisprudence de Strasbourg. On ne peut exclure que les tribunaux d’autres
Etats prennent également appui sur cette jurisprudence, au titre de référence générale.

809, Exception de justice et espace judiciaire européen - L’introduction d’une
clause spécifique dans le texte de La Haye est sans doute au moins en partie le résultat de
Pexpérience acquise au sein de Fespace judiciaire européen. Comme on le sai, la
litispendance européenne ne prévoit pas de porte de secours en cas de déni de justice. La
question du dépassement du délai raisonnable par le juge premier saisi ne peut toutefois
etre évitée,* ™

392 Document n° 127 du 15 juin 1999, Lors de ia méme session, la France et PAllemagne avaient proposé une
rédaction sensiblement différente. Selon le document de travail n® 148 du 11 juin 1999, la litispendance aurait été
subordonnée & fa condition que le tribunal puisse prévoir que “le tribunal premier saisi rendra dans un délai
raisonnable une décision susceptible d'étre reconnue [...T". La proposition présentée par la Suisse en 1998
(Document de Travail n° 60 du 6 mars 1998), clairement inspirée du droit suisse, allait dans le méme sens. On
peut se féliciter que cette rédaction en l'ait pas emporié.

393 Document de travail n°® 241 de juin 1999,

94 Peut-bure regrettera-t'on que la clause de sauvegarde soit limitée 4 la question du délai raisonnable et n'embrasse
pas le probléme plus général du déni de justice.

395 Selon larticle 42 du projer, tous les Etats peuvent adhérer  Ja future Convention, sous réserve d'un éventuel
mécanisme de coordination.

9%  Le BGH a pourtant refusé de se prononcer sur la question en 1985: BGH, 29 novembre 1985, R.LW, 1986,
217 ; IPRax, 1986, 293; Eur. Commercal Cases, 1987, 273. En Pespéce un préteur allemand tentait d’obtenir le
remboursement d’un prét important consenti 4 un citoyen allemand. Ii avait d’abord saisi le tribunal de Cataia,
Dépité du manque de progrés de cette procédure, il reporta ses espoirs sur les tribunaux allemands. Il s'opposait
au sursis demandé par son adversaire pour cause de litispendance en invoquant le retard considérable quavait
ptis la procédure italienne : aprés 8 ans de procés, aucune date n’avait encore éré fixée pour une audience de
plaidoiries ! Le BGH refusa expressément de se prononcer sur la possibilité de mettre une timite temporelle au
ieu de la fitispendance européenne, Une décision de ce type n'éuait selon la Cour pas nécessaire parce que les
circonstances de la cause ne révelaient pas une paralysie compléte de la procédure étrangére : pour obtenir la fin
du sursis 3 statuer, il suffisait en effet pour le demandeur quil mette fin 3 la procédure italienne dont il avait pris
Pinitiative. Il n'y avait done pas liew de faire application de la jurisprudence inaugurée par le BGH quelques dewx
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Pour illustrer Iimportance de la question, on peut évoquer Paffaire, déja citée, de
Paccident de cheval au Tyrol*” Aprés avoir constaté quien Pespéce la procédure
italienne n'avait pas 4 son sens dépassé les limites du raisonnable, le Langericht de
Francfort exclut en l'espéce de déroger a Particle 21 méme en cas de dépassement du
délai raisonnable.*” Le tribunal rejeta ensuit le paralléle tracé par le défendeur avec la
jurisprudence de la cour fédérale allemande déja évoquée, qui toldre une limite temporelle
a la liispendance en droit commun, en notant que cette jurisprudence avait été
développée en dehors de la Convention de Bruxelles. De plus elle portait généralement
sur des affaires d'état, qui mettaient en jeu des considérations différentes. La Cour
d’Appel fit cependant entendre une autre voix** Aprés avoir constaté que la durée de la
procédure italienne n’était pas excessive e égard i la complexité du litige, elle décida
quen principe Farticle 21 ne se laissait pas concilier avec une exception de justice.
Toutefois la Cour laissa entendre qu'on pouvait tolérer une exception 2 la régle d’airain
de Tarticle 21 sur base du principe de bonne foi (‘Treu und Glauben’) lorsquun litige
d’une grande importance économique fait Pobjet dun retard complétement
inacceptable.” En Pespéce ces conditions n’étaient toutefois pas remplies 2

Voila réunies 3 occasion du méme litige deux visions contradictoires sur la question des
limites temporelles 4 la litispendance européenne : d’une part une position ‘orthodoxe’,
qui s'en tient 3 la lerre de Particle 21 quelle refuse de faire plier méme en cas de
depassement du délai raisonnable, et d’autre part une jurisprudence qui pourrait
saccommoder d'un accroc i cette méme disposition dans des circonstances
exceptionnelles. La ou la doctrine semble pencher pour la premitre thése, la seconde
emporte les faveurs de la jurisprudence.

810.  Exception de justice et espace judiciaire européen - Les hésitations de la
doctrine - Les commentateurs qui se sont penché sur la question rejettent en effet
majoritairement Pintroduction d’'une limitation & Peffet de la litispendance européenne.
Aprés avoir exposé le développement de la jurisprudence allemande, Mme. Isenburg-E pple
estime ainsi que tolérer que le for second saisi revienne sur le sursis 4 statuer violerair le
but et Iéconomie de la Convention de Bruxelles* Elle rappelle qu'une telle possibilité
n'est pas prévue dans le texte de la Convention et quelle serait contraire 3 Iidée

d'intégration qui préside & Pespace judiciaire européen. Expliquant que les plaideurs qui

ans auparavant (s, BGH, 29 janvier 1983). Ce faisant la Cour évita de se prononcer sur la délicate question de
Iz limitation éventuelle de Ia litispendance européenne, tour en laissant la porte ouverte 3 une autre réponse dans
la sitvarion ot chacune des parties a pris Pinitiative dune des procédures. En appel dans cette affaire : OLG
Miinchen, 31 octobre 1984, JPRax, 1985, 338,

97 LG Frankfurt, 22 février 1988, IPRax, 1990, 234, note HP, Mansel p- 214, IPRspr, 1989, n° 210, reprise dans le
Répertaire de jurisprudence communtaire, Série D, 1-21-B.13, sapm, n° 803.

% “Zum anderen wiirde es Sinn und Zweck des Art.21 EuGViT zuwiderlavfen, wenn man das Ubereinkommen im
Hinblick auf eine méglicherweise Lingere Verfahrensdauer in einem anderen Vertragsstaat auffer Kraft setzen
wiisde” : IPRspr., 1989, 475.

9 OLG Frankfurt, 15 juin 1989, [PRspr, 1989, n° 210b, p. 476,

*® “Denn wegen einer Verschleppung des Rechusstreits kann sich ein Kliger grundsitzlich nicht auf eine
Unbeachtlichleic der durch Art, 21 I GVU begriindeten Zustindigheit des Erstgenchts berufen” : IPRspr:, 1989,
n°210b, 476,

0t IPRspr., 1989, n° 210b, 477 : «Ein Abweichen von art.21 I GVUJ kéinnte wnter dem Gesichtspunke von Freu und
Glauben allenfalls bei Rechisstreiten mit iiberragender wirstchafelicher Bedeutung und véllig unzumurbarer
Draver in Erwagung gezogen werden », :

2 La Cour ajouta que la jurisprudence du BGH n'éuait pas décisive puisquielle concernait des espéces de divorce,
alors que Ia Convention de Bruxelles s’applique principalement au contentieux patrimonial,

303§ ISENBURG-EPPLE, ac, 1992, 99.
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prennent Iinitiative de saisir un juge étranger devront s’accommoder du rythme adopté
par ce juge, elle conclut toutefois que si en théorie le droit 4 un proces équitable pourrait
constituer une limite au jeu de la liispendance, il n'appartient pas aux juges de trancher
cette question, quelle renvoie au législateur européen.™™

M. Kodh se montre également intransigeant : pour lui la question ne se pose que lorsque
les deux procédures sont Poeuvre des deux parties. Dans Je cas de deux procédures
miroir, il suffirait au demandeur de se désister lorsqu’il apparait que la procédure qui a
requ priorité ne s'achévera pas dans un délai jugé raisonnable” Dans le cas contraire, il
ne serait pas permis au juge second saisi de déroger a Tarticle 21, d’autant plus que
chaque partie avait la possibilité d’entamer les hostilités et d’engager une procédure avant
que Padversaire ne le fasse™ Enfin, toujours selon M. Kod, le souci d’éviter des
décisions contradictoires devrait Pemporter sur le droit 3 un procés équitable dans le
contexte particulier de l'espace judiciaire européen.™”

Fideles au principe d’auto-suffisance de la Convention dont ils sont d’ardents défenseurs,
MM. Bom et Fallon nenvisagent pas que Uon puisse tolérer une quelconque exception au
mécanisme de Particle 21.Jls écrivent & ce propos quen “aucun cas, la lenteur déja
vérifibe et/ou supposée de la procédure devant le juge premier saisi ne pourra justifier
une suspension ou une édulcoration des obligations pesant sur le juge saisi en second lieu
aux termes de larticle 217 %

811, Exception de justice et espace judiciaire européen - Une jurisprudence
plus tranchée - Les tribunaux ne semblent pas partager les scrupules des
commentateurs. Certaines décisions laissent en effet entendre que les tribunaux seraient
préts 4 tolérer, dans des circonstances exceptionnelles, une limitation temporelle au jeu
de la litispendance européenne, méme si les tribunaux se montrent réservés quant a
Papplication pratique de cette exception. Une décision de la Cour d’Appel de Munich
traduit bien cette plus grande souplesse™ En lespéce une entreprise allemande
réclamait compensation & son cocontractant italien & qui elle reprochait une exécution
fautive du contrat les liant. Cette demande fut écartée par la Cour d’Appel qui accueillit
Pexception de litispendance mvoquée par le cocontractant, en notant que celui-ci avait
introduit antérieurement devant le tribunal de Bergame une action dénégatoire visant a
faire constater Iabsence de responsabilité dans son chef "

304 Id,, 99-100, conclusion reprise p- 255.

105 M, KocH, Unerminbare Evtscheidmgen i S.d Art. 27 Ny 3 wnd 5 EuGVT wrd ihre Vermeiding, Frankfurt a. M, Lang,
1993, 84. Opinion partagée par M. WITTIBSCHLAGER, 1994, 132,

%6 M. KOH, oq, 1993, 85. M. Kwh soutient également que le droit & la protection juridique
(‘Justizgewihrungsanspruch’) que prévoit le droit allemand ne saurait étre invoqué pour dévier de la solution
prescrite par une convention internationale, Cest oublier un peu vite que le droit 4 un procés dans un délai
raisonnable fait également partie des droits garantis par de nombreux instruments internationaux.

37 1d, 85-86. L'auteur ne se montre toutefois pas opposé & une modification du texte de Farticle 21 par les Etats
membres, si ceux-ci jugent une telle modification nécessaire. D'autres auteurs s¢ montrent toutefois disposés 3
tolérer une exception 3 la litispendance européenne.

3508 MM, Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 425, n° 215. V. également J. KROPHOLLER, 7¢me éd., Heidelberg, 2002,
345, qui explique que «Fiir die Rechtsfolgen des Art, 27 ist eine angebliche Verschleppung des Rechussirens in
dem anderen Mirgliedstaat grundsirzlich unbeachtlich”, et poursuit en soulignant quil en est particuliérement
ainsi Jorsque la méme partie est & Porigine des deux procédures, puisqu'il peut alors mettre fin 4 Pune des
procédures pour faire cesser fa situation de litispendance.

3509 QLG Miinchen, 2 juin 1998, RIW, 1998, 631 ;[1999]LL.Pr 291,
1310 OLG Miinchen, 22 décembre 1993, RLW, 1994, 511 ; ExZW., 1994, 511 ; IPrx, 1994, 308, IPRspr., 1993, n®

i3

165. Cette décision est d’aurant plus intéressante que la Cour accepte de sincliner devant lexistence d'une action
dénégroire alors méme que selon le droit commun allerand une telle action devrait ctder le pas 4 une demande
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L’entreprise allemande revint 4 la charge quelques 5 ans plus tard; elle sollicitait la levée
du sursis a statuer, mesure qui n’était selon elle plus justifiée au vu du retard excessif pris
par la procédure italienne. A Pappui de sa demande, elle expliqua que le tribunal italien ne
s’était méme pas encore prononcé sur exception d’incompétence qu'elle avait soulevée,
et que les audiences prévues en 1996 et 1997 avaient du étre annulées en raison d’un
changement de personnel judiciaire,

La Cour d’Appel ne fit pas droit 4 la demande. Selon la Cour, Particle 21 ne permettait
pas de revenir sur un sursis accordé en raison de la saisine antérieure d’un juge étranger.
Ce sursis ne pouvait prendre fin que dés lors que le juge étranger se pronongait au fond.
La Cour nota également que la mesure sollicitée par le demandeur aurait pour effet de
conduire a des décisions contradictoires, ce que l'article 21 cherchait justement & éviter.
Loin de permettre au tribunal second saisi de subordonner le sursis & un progrés rapide
de la procédure étrangére, cette disposition se fondait selon la Cour sur la prémisse que
tous les tribunaux des Etats contractants étaient d’une valeur égale, malgré les différences
de procédure et d’organisation qui les séparaient. " o

La Cour n’en resta toutefois pas [ Sinspirant expressément de la jurisprudence relative
au droit commun, elle laissa entendre qu'il était possible d’envisager une exception i la
litispendance lorsqu’il apparaft que la procédure étrangére ne pourrait étre menée 3 bon
terme. En lespéce toutefois, il n’était pas besoin de se prononcer sur cette question,
puisque rien ne laissait croire que la procédure italienne était affectée d’un vice
rédhibitoire. La Cour conclut en enjoignant le demandeur de s’adresser d’abord aux
tribunaux italiens pour se plaindre de leur lenteur avant de demander une éventuelle
suspension du sursis.

812.  Exception de justice et espace judiciaire européen - le difficile équilibre ~
Les hésitations de la Cour d’Appel de Munich trahissent bien la difficulté de la question.
On a déja expliqué qu'il paraissait 4 la fois légitime et opportun de nuancer les régles
conventionnelles de coordination des procédures concurrentes en privilégiant le droit
fondamental 3 une prompte justice garanti par larticle 6 de la Convention européenne
des droits de 'homme. On ne peut toutefois échapper & la constatation. que Pespace
judiciaire européen constitue une construction spécifique, ne fut-ce que par Pexistence
d’un mécanisme d'interprétation uniforme par le biais du recours 4 la Cour de Justice. Au
sein de cet espace, la confiance entre juridictions nationales est une donnée essentielle.”
Elle se traduit par une forte limitation du pouvoir de contrdle du juge requis.
Lallégement de la procédure d’exequatur lors de la récente révision de la Convention et
la disparition annoncée de cette formalité avec lavénement du titre exécutoire européen
sont autant de signes qui révélent la pature particuliére de la construction judiciaire
européenne.” A cette premiére donnée s’ajoute le caractére quasi-automatique de la

positive ultérieure. La CfCE confirma ultéreurement a démarche de la Cour d’Appel dans Paffaire Tatry, supr,
n°® 480. .

31 OLG Miinchen, 2 juin 1998, RLW,, 1998, 631 : “Das EuG V{7 simtliche Gerichte des Vertragsstaaten und desen
Verfahren als gleichwertig anerkennc, ungeachtet etwaiger Unterschiede in der pralrischen Ausgestalrung und des
Ablaufs der verfahren im konkreten Einzelfall”,

512V, les considérant 16 du préambule au Réglement 44/2001 qui évoque “la confiance réciproque dans la justice au
sein de la Communauté européenne”.

313 Le cadre de référence est toujours la Fall Faith and Credit Classe en vigueur au sein de Pespace judiciaire américain,
On sait que si 'exception d'ordre public subsiste comme motif de refus de reconnaissance dans le Réglement
44/2001, il n'a pas lieu d’éure entre les états américain, v. en dernier lieu Baker u Generad Motars, 522 USS. 222, 233,
118 5.Cr. 657, 664, 139 L.Ed. 2d 80 (1998) et on remmnd 138 F.3d 1225 (8% Cir. 1998), La comparaison nest
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litispendance européenne et Dinsistance répétée de la Cour de Justice sur Pobjectif de
prévention des décisions contradictoires.”"

Ces données plaident pour que l'on accorde un effer aussi étendu que possible ala
litispendance européenne. Partant, c’est 4 la fois 'économie et le but de la Convention de
Bruxelles qui se heurtent 3 Vintroduction d'une limitation  la priorité du juge premier
saisi en cas de dépassement du délai raisonnable. Il n'est pas besoin de rappeler que le
texte de la Convention ne permet pas de trancher cette controverse dans un sens ou dans
lautre, |

A défaur d’une modification du texte ou d’'une éventuelle décision de la Cour de Justice,
il faudra pourtant trancher la question. Il nous semble qu'il n'est pas possible de faire
Péconomie d’une clause de sauvegarde & larticle 21. Quoique I'on puisse penser du souci
de coordination des procédures concurrentes ~ et notre sentiment i ce sujet a €t
clairement expliqué — on peut difficilement accepter que cet objectif conduise 2 laisser les
justiciables subir les affres d’un véritable déni de justice. Si ce scénario-catastrophe restera
exceptionnel, il nest pas pour autant exclu. Et ce d’autant plus qu'a terme, le Réglement
44/2001 est appelé & sappliquer au sein d’un espace judiciaire européen élargi,
comprenant plus de 20 membres. I1 ne peut dés lors 4 notre sens y avoir d’hésitation sur
le principe méme d’une ‘porte de sortie’ i la litispendance européenne, dans des
situations véritablement exceptionnelles. Cest le droit 3 un procés équitable qui
commande cette solution.

La Cour de Justice a d’ailleurs elle-méme rappelé Pimportance de faire droit aux garanties
du procés équitable dans Papplication de la Convention de Bruxelles, méme si ceci doit
avoir pour effet de limiter la libre circulation des jugements, objectif maftre de la
construction d’un espace judiciaire européen.”™”

813. Exception de justice et espace judiciaire européen - le difficile équilibre
(suite) - Les principes appellent une limitation de la litispendance européenne. Pour
justifier celle-ci, il faut toutefois se garder de faire appel au droit national. Ce serait une
erreur que d’autoriser par exemple les tribunaux allemands & invoquer lautorité de la
jurisprudence déja citée pour délimiter les contours de I'exception de justice. On apergoit
immédiatement les travers d’une telle démarche, et en particulier le risque d’une

‘balkanisation’ de la litispendance.

La régle de litispendance prévue par la Convention de Bruxelles obéit, comme les autres
dispositions de celle-ci au principe d’auto-suffisance qui veut que ces régles “forment un
tout et se suffisent & elle méme [..]° en sorte qwon “ne peut ni ajouter ni retrancher &
leur liste” ™ En principe il n’y a donc pas de place pour une quelconque application du

toutefois pas entitrement justifiée, les Etats américains peuvent en appeler & plus de 200 ans d'existence faridicque
commune | '

316 V. sypra, n° 9 dans Pintroduction générale. Adde le considérant n® 15 du Réglement 44/2001 qui précise que “le
fonctionnement harmonieux de Iz justice commande de réduire au maximum la possibilité de procedures
conicurrentes et d'éviter que des décisions inconciliables soient rendues dans deux Etats membres”.

315V, les décisions du 28 mars 2000, Krombuadb t. Bamberski, précivée; R.CD.LP., 2000, 481 (et la note de J. GUNDEL,
“Der einheitliche Grundsrechsraum Europa und seine Grenzen : zu EMRK-konformen Interpretation des
Ordre-Public-Vorbehalts des EuGVLI durch den EuGH?, Enr Witsdhuafis- snd Stenerredat, 2000, 442-448) ainsi
que du 11 mai 2000, Régee nationale des Usires Renault t. Maxicar SpA, O. Formerto, affaire 38/98, Rec, 1-2973 et les
commentaires de B. HER, “Uneilsfreiziigigheit und Ordre public-Vorbehalt bei Verstoflen gepen
Verfahrensgrundrechte und Markefretheiten”, [PRax, 2001, 301-306.

Bt G, DrOZ, 1972, n° 51
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droit national lorsque la Convention s’applique. La Cour de Justice a d’ailleurs 3 plusieurs
reprises confirmé cet état de fait.*” Un plaideur serait dés lors malvenu d'invoquer une
quelconque regle de droit national pour limiter le jeu de Particle 21.%" 11 ne suffirait pas
non plus de prétendre que la limitation ainsi congue reléve non de la détermination de la
compétence, mais touche au contraire 2 la procédure, dont on sait que la Cour de Justice
a accepté qu'elle tombe sous Pempire du droit national” Il nous paraft en effet pour le
moins spécieux de prétendre qu’une limitation du jeu de la litispendance serait une
mesure strictement procédurale! Si elle ne vise pas directement la compétence, elle n’en
touche pas moins 4 la question de savoir si un tribunal peut exercer une compétence dont
il est par ailleurs investi,. Méme si on optait pour la qualification procédurale, encore
faudrait-il constater que la limitation déduite du délai raisonnable porte atteinte 3 Peffet
utile’ de la Convention ™ et ne peut 4 ce titre étre invoquée.™ On conviendra que
permettre au juge second saisi de revenir sur Pobligation que lui impose l'article 21 de
surseoir 4 statuer, constitue 4 tout le moins une importante limitation de la litispendance
européenne. Ainsi donc il ne nous semble pas indiqué, tant au niveau des principes %
qu'au niveau des régles, de fonder la limitation du jeu de la litispendance sur le droit
national. Il en est d’autant plus ainsi depuis Pentrée en vigueur du Réglement 44/2001,
puisqu’il n’appartient pas 4 un Etat membre de se fonder sur son droit national pour
contrecarrer une disposition de ce type.”*”

814.  Exception de justice et espace judiciaire européen - le difficile équilibre
(suite) — Pour autant, toute possibilité¢ de limitation de Particle 21 n’est pas exchue. Bien
sur il serait préférable qu'une telle initiative soit le fait de I'Union européenne ou, 4
défaut, de la Cour de Justice saisie d’une question préjudicielle. Dans l'attente d’une telle
intervention, rien n’empéche toutefois les tribunaux nationaux de jeter les premidres
bases d'une exception véritablement ‘européenne’. Celle-ci pourrait par exemple
s'inspirer des garanties du proceés équitable telles qu'énumérées par Particle 6 de la
Convention européenne. Tous les Etats membres ont souscrit 4 cette disposition, dont |
on retrouve d’ailleurs I'essentiel dans la charte européenne. La Cour de Justice elle-méme
n’a pas hésité 3 faire référence 2 cette disposition.** Il ne nous semble pas contraire au
caractére “complet et homogéne” de la Convention de Bruxelles,™ de permettre aux
tribunaux nationaux de s’en référer aux exigences du procés équitable. Ce faisant, la

317 V. en particulier Hagen ; CL.CE., 19 janvier 19?3, Sba:mon, affaire C-89/89, Rex, 1993, 1-181, n° 10. Sur le
principe d’auto-suffisance, v. MM. Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 60-65,
318 Certe disposition est d’autant plus auto-suffisante depuis la révision de la Convention de Bruselles que le

Réglement n°® 44/2001 prévoit une régle autonome déterminant le moment de saisine des wribunaux, supr, n°
625.

39 CJ.CE., 15 mai 1990, Hagn, aff, C-365/88, Rez, 1990, I, 1860 et les commentaires de A. NUYTS, “Questions de
procédures : la difficile coexistence des régles conventionnelles et nationales®, in L ‘space judiciaire eurgpéen.. , 235
es. On a parfois excipé du caractére ‘procédural’ de Ja doctrine du forum non conveniens pour justifier son
application dans le cadre de la Convention de Bruxelles, v. p. ex. P. NORTH, “La liberté d'appréciation de la
compétence {Jurisdictional Discretion) selon Ja Convention de Bruxelles”, in Nonsu itidbaires en droit. Hormrage
Frargois Rigaues, Bruxelles, Bruylant, 1993, (373), 377.

52 Amée Hagen précité, n® 18-20.

»20 Dans Paffaire Hagen précitée, la Cour a expliqué que le juge national “ne saurait appliquer des conditions de
recevabilit? prévues par le droit national qui auraient pour effet de limiter la mise en ceuvre des rigles de
compétence prévues par la Convention”,

322 Pour éviter un morcellement de espace judiciaire européen,
323 Le principe bien connu de fa primausé du droit communautaire.

324 Sur lensemble de la problématique, K. LENAERTS, « Le respect des droits fondamentaux en tant que principe
constirutionnel de P'Union européenne », in Mdanges en horruge & Michel Waelbroedk, Bruxelles, Bruylant, 1999, 423
es.

325 Selon lexpression de J.-P. BERAUDO, Juris-Classenr droit enropéen, Fasc. 3010, n° 10,
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limitation & Pexception de litispendance européenne trouve une assise proprement
européenne.

Une fois le principe d’une clause de sauvegarde admis, il faut encore examiner les Limites
de son application. On pourrait en effet objecter qu’a lintérieur de l'espace judiciaire
européen existent des garanties suffisantes pour remédier aux difficultés que T'on range
habituellement sous le vocable de ‘déni de justice’. On pense en particulier aux garanties
offertes par Particle 6 précité, que les justiciables peuvent directement invoquer devant les
juridictions nationales. En outre, ces mémes justiciables ont 4 leur disposition un appareil
de sanction supranational dont lexpérience a révélé Pefficacité.

Ces garanties diverses, conjuguées 3 Pesprit de confiance mutuelle qui informe la
construction européenne, s’opposent-elles & ce que Pon permette aux juges nationaux de
dévier de la ligne tracée par Particle 21? Cest ce qu'a indiqué la Cour d’Appel de
Miinchen, qui a fait observer que le demandeur, qui se plaignait de la lenteur d’une
procédure italienne, “n’était pas privé de tout reméde juridique dans cette dispute”.
Pour éviter qu'une exception de justice ne fasse double emploi avec la protection directe
qu'accorde l'article 6, il est nécessaire de subordonner son intervention a une condition

de subsidharité.

Le demandeur qui entend que le tribunal second saisi déroge a larticle 21 devra
démontrer que ses efforts pour obtenir justice dans 'Etat premier saisi ont été vains. II
ne suffira pas d’alléguer que la procédure éwrangére souffre dun retard, méme
appréciable, 11 faudra encore qu'il montre que ses efforts pour obtenir une sanction du
juge premier saisi n’ont pas abouti.”” Clest seulement 4 cette condition qu'il nous semble
possible de faire une exception 3 la priorité qui revient au for premier élu.

815. Exception de justice et espace judiciaire européen - conclusion - Ainsi
définie, I'exception de justice pourrait intervenir comme remede ultime s’il s’avérait que le
for premier saisi, pour une raison ou une autre, n’est pas en mesure de trancher la
contestation. La condition de subsidiarité nous parait nécessaire au nom du principe de
confiance. Elle doit &tre strictement entendue, en ce sens quelle implique que le
demandeur aille au-deld de la preuve du simple retard. Il devra également, picces 2
Pappui, convaincre le for second saisi, qu'il a tout essayé pour obtenir du juge premier
saisi qu'il se prononce ou qu'il soit sanctionné.

Ainsi entendue, Pexception de justice ne sera pas d’une grande utilité pour mettre fin aux
‘orpilles’ déja évoquées. Dans la plupart des espéces que Pon range dans cette catégorie,
la question du retard imputable au for premier saisi est soulevée de maniére préventive,
en se fondant sur une vague présomption d’encombrement et d’arriéré judiciaire. Il n'est
pas question dans ces circonstances de tolérer une mise hors jeu de la litispendance
européenne. En outre, on observe un mouvement de fond des tribunaux pour limiter le
recours 3 Paction dénégatoire, le plus souvent par une interprétation restrictive des regles

3% “Die Kigerin des hiesigen Prozesses ist ja als Beklagte des Rechtsstreits in Bergamo niche rechtlos gestelt”:
RIW., 1998, 631.

37 Cette condition de subsidiarité s'impose d'autant plus que la Cour européenne des droits de I'homme a
récemment renforcé fa protection du justiciable qui patit du retard inconsidéré de la justice. Dans l'arrér Kiudla
Pologre, Ta Cour a en effer décidé que les justiciables devaient pouvoir disposer d'un recours effectif au sens de
l'aruicle 13 contre le dépassement du délai raisonnable, arrft du 26 octobre 2000, v. PH. FRUMER, «Le recours
effectif devant une instance nationale pour dépassement du délai raisonnable. Un revirement de jurisprudence de
la Cour européenne des droits de homme », J.T. dr. e, 2001, 49-53.

2% Comp. supra la condition de subsidiarité relative a Iinterdiction de procéder, n° 321.
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de compétence.’™ Les juges belges en particulier se montrent particulitrement restrictifs,
sans doute pour se défaire d’une réputation pour le moins douteuse de ‘lanterne’ des
tribunaux européens. Des décisions récentes " montrent qu'ils n’hésitent pas 4 fermer
leur porte, sous les prétextes les plus divers, aux plaideurs les saisissant d’une demande
préventive.”" Ainsi le tribunal de Bologne a-t-il refusé de se déclarer compétent pour
connaitre d’'une demande visant 4 faire constater absence de contrefagon dans le chef
d'une entreprise italienne, & qui un concurrent allemand reprochait d’empiéter sur un
brevet qu’il détenait.™ Selon le tribunal, il était impossible d’appliquer Larticle 5-3° en
Pespéce, sur lequel le demandeur se fondait, parce que celui-ci prétendait qu'on ne
pouvait lui reprocher aucun comportement délictueux. En labsence d’un tel
comportement, la disposition était selon les juges italiens inutilisable®™® Une autre
réaction des tribunaux a comsisté i refuser d’admetire que la torpille lancée
préventivement portait sur le méme objet et la méme cause que la demande ultérieure
visant 4 faire constater la contrefacon.>*

Ces decisions montrent que les juridictions nationales sont conscientes des tentatives de
détournement de la part de cerrains plaideurs.®™ Méme si certaines décisions sont
critiquables,”* elles annoncent sans doute Ia fin du mouvement des ‘torpilles’. La tension

¥ V. P.VERON, ke, .D.I, 2001, 825-828, qui explique que s'il est possible d’uriliser la torpille lorsque le défendeur
n'est pas érabli dans un Etar contractant, cette tactique est plus difficile lorsque Cadversaire Pest, les régles de
compétence ne permettant pas toujours de trouver un juge compétent au sein de Pespace judiciaire européen,

% Les tibunaux belges semblent ainsi hésiter sur la question de savoir s°il leur appartient ou non de prononcer des
mesures provisoires & portée extra-territoriale, certains jugements se reconnaissance compétents pour prononcer
de telles mesures, qui auraient effet dans tous les Etats contractants, v. Civ. Bruxelles (r8L), 14 sept. 2001, inddi,
RG 00/1456/C, en cause Colgate-Pabrolive ¢ Unilewer Belgiuem, et dans cette méme affaire, Prés. Trib. La Faye, 10
octobre 2000, LE.R., 2001, 14. D'autres hésitant devant Pextra-termtonalitd comme devant un fétiche, Civ.
Bruxelles (éf), 23 juin 2000, inédit, RG 00/159/C, en cause Medomic Belgium ¢ Therex Lid {le juge se déclare
incompétent & Iégard d'une demande déclaratoire visant 3 autoriser la poursuite de la production d'un produit
litigiewx dans 5 pays).

33 Notons que le Réglement 44/2001 va peut &tre donner une arme supplémenraire aux ‘“anceurs de torpille’,
puisque la nouvelle rédaction de Particle 5(3) prévoit que ce chef de compétence peut également &ere utilisé
lorsque le fait dommageable ne s'est pas encore produit, Comp. décision du tribunal de Salernes, 9 mars 19%4,
citée par P. VERON, e, J.D.I, 2001, 826, qui s'était déclaré incompétent pour stasuer sur une demande en
déclaration de non-contrafagon, parce que le fait dommagesble ne s'tait pas encore produit. Dans le mAme sens,
La Haye, 22 janvier 1998, E.T.P.R., 1998, 61, note B, VANDEN BROECK.,

332 Trib. Bologne, 16 septembre 1998, GRUR Bz, 2000, 1021, note D. STAUDER,

3 “Es ist offensichtlich, dass [..] das Aukniipfungskriterium des Art. 5 nr3. EuGVD bei negativen
Feststellungsklagen nicht eingreifer kann, da der zur Begriindung der Klage herangezogene Sacherhale aufgrund
des Inhalts des kageeinleitenden Antrags jeglichen Merkmals einer rechiswidrigen Handlung entberht, das
geeignet wire, die Voraussetzungen des genannten Ankniipfungskrirerium zu erfiillen”, GRUR Il 1021 et les
critiques de Yannotateur, D. STAUDER, 1022-1023.

33 P, ex. TGI Paris, 28 avril 2000, GRUR Intl, 2001, 173, note critique de P, TREICEEL et les observations de P.
VERON, fc, J.D.1, 2001, 829, qui décide que Paction en contrefagon dont il était saisi navait pas le méme objer
que Paction en déclaration de non-contrefagon dont avait été saisi préventivement le juge italien, wne
interprétation fort critiquable. Sur cette question, p. ex. C. DE MEYER, ¢, LR.D.I, 1999, {76), 77-79. Signalons
que la Cour de Justice 2 ét saisie d’une question préjudicielle portant sur cetre problématique, mais cette affaire a
semble-t-il écé rayée. Sur la question de Iidentité entre une demande déclaratoire et une demande condamnatoire
en matitre de brevets, v, J. KROPHOLLER, 73me &d., 341-342. Il semble qu'une distinction s'impose selon que les
actions portent sur le méme brever, sur des brevers purement nationaux ou encore sur la traduction nationale
d'une brever européen, v. M. PERTEGAS SENDER, Cross-Border erforenent of patent vights : an andbysis o the interface
betueen intellectual property vights and private international b Thése Leuven 2000, 328-332.

23 Les juridictions néerlandaises ont également opéré une courbe rentrante adoptant une interpétation plus
restrictive des régles de compétence dont profitaient le plaideur pour obtenir les fameuses ‘euro-injonctions’. La
difficulté ne naissait pas alors de Ja lenteur supposée d’un tribunal mais au contraire de sa rapidité conjugée 3
I'effet extra-territorial conféré aux déeisions.

353 En particulier la décision du tribunal de premiére instance de Bruxelles du 12 mai 2000, BLE., 2000, 199 ; ICC,
2001, 571, qui, non contente de s'étre déclarée incompétente pour connattre de la demande visant 4 fajre déclarer
qul 0’y avait pas contrefagon d’une série de brevets nationaux, retenant uniquement sa compétence 4 égard du
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qui pesait sur la liispendance européenne en diminuera d’autant ~ ce qui permettra peut

A 4 . ? I P y . . . -

ftre de dédramatiser le débat. On peut espérer qu’h Pavenir, la question des limites de la

litispendance européenne ne se posera quen cas de retard avéré du juge étranger, et non
pendance curopéenn ne se posera q

plus de maniére préventive.

brevet belge, a accueilli la demande reconventionnelle des défendeurs qui invoquaient l'abus de procédure. La
condamnation pour procédure téméraire et vexatoire nous apparalt pour le moins déplacée, les demandeurs
ront finalement fait quiutiliser les ressources des rigles de compétence mises a leur disposition. par la
Convention de Bruxelles (v. en ce sens également L. VAN BUNNEN, « Examen de jurisprudence (1996 4 2001).

2

Brevers d’invention », R.CJ.B., 2001, (205), 245-246, n° 34, qui évoque une décision prise ‘ab fuato)






SYNTHESE DE LA DEUXIEME PARTIE

816. Pour appréhender les conflits de procédures, on a distingué deux pistes, la
premitre s'attachant 3 préwnir Vapparition des procédures concurrentes, la seconde
s'interrogeant sur la possibilié de 7éoudre le conflic une fois celui-ci apparu. On ne
reviendra plus sur les limites de Ieffort de prévention des conflits de procédures. Que ce
soit par le biais de Punification des régles de compétence, qui constituent le terreau méme
des procédures concurrentes, ou en encourageant la conclusion par les parties d’accords
sur le juge compétent, les pistes ne manquent pas pour prévenir la naissance de
procédures concurrentes. Les efforts pour éradiquer celles-ci sont toutefois limités. La
méthode préventive n'étant en définitive pas de nature & apporter 4 court ou moyen
terme une solution concréte, ni globale aux conflits de procédures, nous avons examiné
dans la deuxiéme partie les possibilités de réoudre les conflits de procédures une fois
Loy
ceux-ci nes.

817, la résolution des conflits de procédures n'est lapanage ni d’une tradition
juridique spécifique, ni d’une méthode particuliére. On a rangé sous cette banniére une
pluralité de méthodes adoptées, parfois dans des versions différentes, par les juridictions
twudides. Le premier titre nous a permis de constater que deux de ces méthodes
noffraient pas satisfaction. On a dés lors plaidé dans le second titre pour la généralisation
d’un autre instrument. '

La premitre solution consiste 3 retarder Pissue de la confrontation au stade de la
reconnaissance, le jugement premier rendu pouvant étre reconnu dans Pautre for et
mettre ainsi fin au litige. L'emprunt au régime des jugements étrangers d’une solution -
tardive - pour les conflits de procédures n'est pas sans encourager une néfaste course au
jugement ; il n’empéche pas nécessairement la naissance de décisions contradictoires tout
en provoquant un regrettable gaspillage de ressources judiciaires et privées, qui est
contraire 4 I'économie de procédures. En définitive, on ne peut privilégier le recours a
Pexception de chose jugée comme solution de principe aux conflits de procédures - et ce
d’autant moins lorsque les Etats en présence sont liés par une convention visant a assurer
Pefficacité réciproque de leurs décisions. Tout au plus peut-on tolérer le jeu de cette
exception au titre de dernier recours lorsqu’aucune autre solution ne permet de mettre fin
a un conflit doriné.

A cbté du jeu de Pexception de chose jugée, bien peu convaincant malgré qu'il soit fort
répandu, certains droits nationaux ont développé une solution particuliere qui consiste 2
tenter de mettre fin ex abmpto 3 k. procédure concurrente. La résolution des conflits de
procédures par la antminte est Papanage des juridictions de tradition anglaise. Par le biais
de Vinjonction anti-suit, un juge tente d’interdire 3 une partie de commencer et/ou de
poursuivre une procédure devant un for concurrent. Il est apparu que les tribunaux
anglais et, dans une moindre mesure, américains n’avaient recours a cet instrument que
dans des circonstances exceptionnelles, la simple concurrence de procédures ne suffisant
1\ r 7 \ e g 3 . e A , .. )
pas en régle générale 3 justifier linterdiction de procéder. L'analyse de la jurisprudence,
4 . . + . LY . Y
notamment dans son évolution historique, a mis 3 jour un fondement limit¢ 3 la
résolution des conflits de procédures par la contrainte, cette solution étant réservée aux
situations d’abus flagrants dans le chef du demandeur.

On 2 expliqué pourquoi P'injonction anti-suit ne constitue pas, 4 notre sens, une réponse
appropriée aux conflits de procédures. Outre les doutes que l'on peut avoir sur la
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conformité de cet instrument avec certains principes fondamentaux du droit
international, et notamment la nécessité de respecter la souveraineté du for étranger, on a
constaté que Vinterdiction de procéder appelle, par sa nature agrsite, une réaction du
tribunal visé, qui n’est pas de nature favoriser une solution du conflit. Enfin, Iinjonction
est une solution par essence partielle : elle ne peut s’imaginer qu'en dehors d’un accord
international entre les pays concernés et voit 4 cet égard son champ d’action se réduire
comme peau de chagrin. Méme sous cette forme, ne se rencontre gudre que dans
certaines juridictions, malgré les tentatives d’importation qui sont le fait d’une certaine
doctrine.

Sion ne peut le bannir, le recours 4 l'interdiction de procéder pour mettre fin aux conflits
de procédures doit rester exceptionnel. On a observé une tendance visant & subordonner
cette solution 4 une salutaire condition de subsidiarité. Ce faisant, le for étranger a la
possibilité de décider lui-méme du sort quiil entend réserver 4 la procédure dont il est
saisi, notamment eu égard A Pexistence d’une procédure concurrente dont est saisi le for
de linjonction. La généralisation de cette condition constitue 4 notre sens une premiére
étape vers la disparition compléte de l'injonction ani-suit dans le contentieux international
A
privé. .

818.  La résolution des conflits de procédure peut se concevoir sur un troisiéme mode,
qui a occupé la plus grande partie de nos développernents : il s’agit pour un des fors
concernés de renoncer i statuer pour permettre au for concurrent de trancher le litige.
D’emblée il est apparu que la déférence internationale était de loin supérieure aux autres
méthodes pour résoudre les conflits de procédures. Cette solution n’est pourtant pas la
plus facile. Elle ne peut notamment se concevoir sans lexistence d’une certaine wnflance
entre les tribunaux concernés. 1l nous semble toutefois que Paccueil dune régle de
priorité conduisant le for 4 renoncer & statuer se situe bien dans la ligne du mouvement
genéral d’ouverture des ordres juridiques 4 étranger et en particulier au fait judiciaire
écranger. L’étude historique a ainsi permis de constater que, surmontant leurs réticences
traditionnelles, les juridictions émudiées avaient accueilli idée quun tribunal ne doit pas
nécessairement statuer sur un litige pour lequel il est compétent.

Telle qu'elle a été définie, 'abstention internationale sert, tout comme la reconnaissance
des jugements étrangers, les intéréts des parties et ceux des ordres juridiques en évitant
les conflits de décisions ainsi que le gaspillage de ressources que provoquent les conflits
de procédures.

819.  Cette technique a connu des traductions diverses dans les juridictions étudiées,
que Pon a regroupé sous le terme générique d’abstention internationale. On en a
distingué trois : la premiére soumet abstention 4 Pexistence d’un abus dans le chef du
demandeur 3 'étranger. Privilégiée au 19*™ siécle, elle informait & cette époque aussi bien
la jurisprudence anglaise naissante relative au formem non comeniens que les tentatives
maladroites des tribunaux frangais de sanctionner ce que la multiplication des procédures
s Bes HIDURAUX trang ;anetionner ce q P ,
pouvait avoir d’abusif. L'abus de droit a ainsi fourni une premiére ouverture, combien
limitée, & la déférence internationale. Cette ouverture ne nous semble toutefois pas de
nature 3 satisfaire 4 Pobjectif de coordination des procédures concurrentes.

Apres avoir écarté la conception abusive des procédures concurrentes, Pétude sest
intéressée 2 la doctrine du for naturel comme fondement de P'abstention internationale.
Dans cette version, il n’est de place pour la déférence internationale qua la condition que
le for constate que son collégue étranger est mieux placé pour connaltre du litige, au vu
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" de toutes les circonstances de la cause. L histoire a fait que cette traduction particuliere de
Pabstention s’est imposée en droit anglais pour résoudre les conflits de procédures. Nous
avons expliqué pourquoi cette version de labstention ne satisfaisait pas. Alors que la
doctrine du for naturel est riche de promesses lorsquil s'agit de restreindre les
revendications de compétence d’un tribunal, elle se révéle peu adaptée pour départager
deux fors concurrents.

A vrai dire, il ya confusion des rdles lorsque P'on prétend faire d’une pierre deux coups et
résoudre 3 la fois la question de la compétence et celle des procédures concurrentes : les
nuances 3 apporter aux régles de compétence du for ne permettent pas toujours de
mettre fin 3 la dualité d’instances. De plus, 'abstention n’est pas le lieu de s’assurer que le
for qui statuera sur la cause posséde un titre légitime pour ce faire. Tout comme Pabus de
procédure, la doctrine du for naturel péche par la maniére indirecte, quasi incidente avec
Jaquelle elle appréhende les procédures concurrentes. Cest pourquoi il a paru nécessaire
de s’interroger sur une troisiéme version de I'abstention internationale.

820. La troisitme et dernitre version de Dabstention rattache celle-ci 4 la seule
chronologie procédurale, le juge premier saisi 'emportant sur les instances subséquentes.
On a constaté que cette régle, d’apparence arbitraire et peu respectueuse de la spécificité
des espéces, se justifiait au regard de Pimpératif de Iéconomie de procédures. Les
difficultés d’application du critére chronologique se sont progressivement atténuées avec
Papparition de définitions uniformes du moment de la saisine des tribunaux.

Outre quelle permet de départager la toute grande majorité des procédures concurrentes,
Patout majeur de Ia chronologie procédurale est de ne pas laisser de doute sur la question
de la priorité. Si le danger de course au for quentraine la prime donnée au juge prermier
saisi ne doit pas tre négligé, on a également expliqué que la priorité chronologique
possédait d’appréciables vertus préventives, puisqu’elle décourageait la multiplication des
procédures. En définitive, il nous semble que cette solution s'impose non seulement en
droit conventionnel, comme étant la plus facilement généralisable, mais de facon générale
pour le droit commun des Etats.

La préférence de principe accordée 2 la priorité chronologique ne signifie pas qu'un voile
pudique a été jeté sur les défauts et inconvénients de cetie approche. Au contraire, ceux-
ci ont fait objet d'une attention particuliére, dans le but de suggérer des améliorations
concrétes qui pourraient atténuer les conséquences les plus néfastes de la priosité de
saisine, Cest ainsi que Pon s’est interrogé sur la possibilité de retenir une date uniforme
pour la définition du moment de la saisine des tribunaux. Cette définition uniforme, dont
on trouve un début appréciable dans certaines codifications récentes, nous paralt
constituer une condition sine qua non pour une application de la chronologie
procédurale dénuée d’arbitraire.

On s'est également penché sur la question de la définition de lidentité des procédures
concurrentes qui justifie Papplication de la régle de priorité. L'analyse a permis de
conclure qu'il y a lieu de se débarrasser des conceptions formalistes empruntées au droit
interne et en particulier 3 lexception de chose jugée, qui contraignent les tribunaux a des
contorsions pour donner un effet utile 3 la régle. Ceci a permis de suggérer Padoption
d'une approche fonctionnelle de la question de l'identité des procédures, qui s’attache a
déterminer si les procédures concurrentes peuvent conduire a des decisions
contradictoires. 11 a également été suggéré de prévoir un instrument additionnel, qui va
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au-dela de la simple prévention des conflits de décisions, et dont le but serait de
permettre la coordination de procédures apparentées.

A chaque fois, la mesure a été prise de la distance séparant ou pouvant séparer une régle
qui s’integre dans un accord conclu entre Etats de celle qui constitue au contraire un
effort unilatéral de coordination dans le chef d’un Etat. Dans le premier cas, Pabstention
peut revétir un visage différent, puisque I'existence d’un tel accord contribue 3 instaurer
un climat de confiance propice 4 la coordination des procédures.

821. Dans une derniére partie, nous nous sommes interrogés sur les conditions
subsidiaires qui peuvent limiter et / ou prolonger leffort de coordination. Clest ainsi que
Von a applaudi effort de synthése qui ajoute 4 la chronologie procédurale une pointe de
for naturel, par le biais d’une exception empruntant son fondement 3 la doctrine du
forum non conveniens. Le mariage du principe chronologique et de exception fondée
sur le for naturel se révele excellent pour nuancer la rigidité de la priorité temporelle.

Dans un deuxiéme temps, on a évoqué la possibilité de faire évoluer la régle de
coordination d'une décision unilatérale vers une décision conjointe ou du moins
concertée. Cette piste nous semble promise 4 un bel avenir, comme en témoigne
d’ailleurs les récentes avancées au sein de espace judiciaire européen et en particulier la
possibilité d’un dialogue direct entre tribunaux nationaux prévues par la proposition de
Reglement relatif 4 la compétence, la reconnaissance et I'exécution des décisions en
matiére matrimoniale et en matiere de responsabilité parentale, dont I'article 15 instaure
I possibilité d'un renvoi 4 une juridiction mieux placée pour connaitre de Paffaire tout en
autorisant les tribunaux concernés 3 se concerter.

Enfin, il a paru nécessaire d’entourer la priorité du juge premier saisi d’une série de
limitations déduites du régime des jugements étrangers. La parenté entre les deux
questionnements est évidente ; elle a permis de nuancer la chronologie procédurale au
moyen d’un pronostic de reconnaissance de la future décision étrangere. Pour expliciter
la portée de ce pronostic, on a fait appel 4 deux conditions majeures de la théorie des
jugements étrangers qu'il a fallu adapter 4 la situation particuliére des procédures
concurrentes. Ceci a donné lieu & I'introduction d’une condition lide 3 la compétence-
litispendance ainsi qu’a une exception de justice qui viennent toutes deux encadrer la
priorité du juge premier saisi. La premiére conjugue le souci du respect des régles de
compétence exclusive du for avec un contréle tendant 3 réprimer les tentatives de fraude
a la loi. La seconde, formulée de fagon large en s’inspirant de Pexpérience du forwm non
wmeniers, a permis de s'interroger sur les conséquences du dépassement du délai
raisonnable dans le chef du juge premier saisi. En passant, Pétude a également permis de
conclure quune condition de rézprocité est non seulement inutile, mais également contre-
productive.

Ce faisant on a tracé les contours d’une régle de priorité renouvelée. On est ainsi bien
loin d’une application analogique de Fexception de litispendance telle qu’on la connaft en
droit interne, comme le préconisait Iinstitut de Droit international dans sa résolution
adoptée en 18983 Certes, les solutions proposées ne sont pas toutes originales, ni

%% Selon article 1 de I Résolution de Flnstitut de Droit International du 23 aoft 1898 (Session de La Haye,
Anmuaire, vol. 17, 1898, pp. 288-291), «il y a lieu d’admettre, dans les rapports avec les juridictions étrangéres, les
mémes régles sur la lrispendance que celles qui existent dans les rapports entre les juridictions nationales de
chagque Etat ». '
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méme audacieuses. L'étude a toutefois permis d’en éclairer les tenants et les aboutissants
pour mieux les comprendre. I est temps maintenant de conclure.

o,

% = 2



We shall not cease from exploration

And the end of all onr exploving

Wil be to arree where we started
And krowthe place for the first tine

T.S. Eliot
Little Gidding, 1942
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822. Dans une décision rendu en 1897, la Cour d’Appel de Bruselles constatait, pour
justifier Paccueil, alors exceptionnel en droit belge, de lexception de litispendance
" . « . A s e 3 rprr A
internationale, que “[lJe droit moderne ne connaft pas d’actions paralléles déferées 2 des
juridictions de nationalités différentes” **® A I'époque, il s’agissart tout au plus d’'un veeu
pieux. Le droit conventionnel n’existait que dans les esprits les plus aventureus. Le droit
commun de la plupart des pays ne se préoccupait guére des conflits de procédures, si ce
est indirectement 3 la faveur d’une exception lide  'abus de procédure. Les plaideurs
avaient le champ libre pour répéter 3 leur guise les procédures et se jouer ainsi des
frontieres nationales.

Plus d’un sidcle aprés cet attendu quasi-prophétique, force est de constater qu'un chemin
important a été parcouru dans la résolution des conflits de procédures. Les contlits de
juridictions actuels ne peuvent plus étre accusés d’indifférence & Pégard des procédures
concurrentes. Il nest plus une convention internationale ou un réglement européen qui
ne prévoit une régle visant spécifiquement la coordination des procédures concurrentes.
La recherche sur la question a pris des proportions importantes, comme en témoigne
Pampleur de la littérature citée dans cette éude. Cette prise de conscience est allée de pair
avec une reconnaissance parfois implicite mais toujours certaine du postulat sur lequel est
fondée cette étude, & savoir le souci de prévenir la concurrence de procédures dont on
sent instinctivement qu'elle est néfaste. Les ordres juridiques nationaux ainsi que la
communauté internationale ne peuvent pas s'accommoder de l'existence de tels conflits.
1l y va non seulement de Péconomie de procédures, mais également du souci de garantir
Pharmonie des solutions. Le souci d’éviter les conflits de procédures devra certes parfois
seffacer devant d’autres considérations. Il reste que ce choix de politique législative, qui
n’a rien d’absolu, nest plus aujourd’hui sérieusement remis en question.

Artivé au terme de cette étude, il convient d’élargir quelque peu Ihorizon et de tirer les
lecons des longues réflexions dans lesquelles on a emmene le lecteur.

823, Les procédures concurrentes se trouvent 3 la croisée des deux branches classiques
des conflits de juridictions. Elles empruntent tout autant aux régles de compétence, sans
lesquelles il ny a pas de conflit de procédures, quau régime des jugements étrangers quia
bien souvent inspiré les législateurs et les pratiques des tribunaux. Il a dés lors fallu faire
de nombreux détours dans ces deux branches pour débroussailler le terrain et exposer les
termes du débat.

Le mouvement de fond qui assouplit progressivement le statut des jugements étrangers
impose de se préoccuper des conflits qui pourraient surgir entre procédures
concurrentes, dont le produit final nest plus nécessairement confiné au territoire national
du juge qui a prononcé la décision. A ce premier mouvement s’ajoute lincertitude
actuelle sur les régles de compétence : alors que jusqu'il y a trente ans, celles-ci étaient le
monopole quasi-exclusif des législateurs nationaux, lunification des regles de
compétence internationale a enregistré des progrés considérables ces derniéres décennies,

338 Bruxelles, 30 décembre 1897, Pas., 1989, 11, 152,

%%  Comme expliquait un tribunal anglais, «It is no doubt the aim of the Courts of all civilized countries to avoid
multiplicity of proceedings and the risk of inconsistent decisions” (Suipem SpA u Dredging Vo2 BC et al. (*The
Vahax Hollardia), {19871 2 Lloyd’s Rep. 520 (QB).
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en particulier au sein de Pespace judiciaire européen. 11 est pourtant difficile de prédire
quel sera le visage exact de ces régles 4 Pavenir : la réflexion fondamentale est encore loin
d’étre aboutie et de nombreux travaux toujours en cours. Une chose est certaine, le
mouvement d’unification progressive des régles de compétence n’empéchera pas les
justiciables de saisir plusieurs tribunaux du méme litige. La réflexion sur les procédures
concurrentes r'en est que plus nécessaire,

En réalité a travers les procédures concurrentes cest la manifestation la plus radicale du
Jorum shopping qui a été Tobjet de nos recherches™® Les conflits de procédures
représentent en effet Paboutissement des tentatives des justiciables de sélectionner le for
qu'ils jugent le plus avantageux, '

824. La solution privilégiée dans cette étude est loin d’dtre originale. Elle revient 3
accorder la priorité au juge premier saisi. Décriée au sein de Pespace judiciaire européen
pour son caractére arbitraire et les abus auxquels elle donnerait lieu, elle s’est toutefois
imposée, non sans quelques difficultés, au niveau mondial puisquelle figure dans le
projet de Convention de La Haye. En outre, les juristes américains semblent s’orienter
dans la méme direction, qui ont récemment accordé une place de choix 3 la priorivé
temporelle dans un projet de loi fédérale.

En réalité, on a montré que la priorité chronologique n'était pas dénuée d’avantages, au
premier rang desquels figure son champ d’application trés large puisqu’au contraire
d’avtres solutions, elle permet d’appréhender la quasi-totalitd des procédures
concurrentes. Elle appelle toutefois d’importants correctifs qui doivent permettre de
remédier aux défauts les plus manifestes de la méthode chronologique. '

En guise de synthése, nous nous proposons de suggérer des adaptations, nécessairement
N . . A . ’
ponctuelles, 4 trois textes fondamentaux qui font appel 4 la chronologie procédurale pour
résoudre la concurrence de procédures. Deux de ces textes font partie du droit
conventionnel. Il s’agit d'une part de larticle 21 du projet de Convention de La Haye et
de Particle 27 du Reglement 44/2001.*" Le demier, qui n'existe qu l'état de projet,
constitue la premiere consécration législative en droit belge de I'exception de

litispendance internationale *

Sans reprendre le détail de toutes les discussions, on s’attardera sur les points qui nous
semblent essentiels. Les trois textes méritent tout d’abord de contenir une nouvelle
définition de Pidentité des litiges. Ils évoquent tous des demandes mues entre les mémes
parties et portant sur le méme objet et la méme cause - avec cette réserve que le projet de
La Haye précise que la nature des prétentions des parties est indifférente. Pour les raisons

#1¢ On annonce la publication, aw éditions Oxford Unirsity Press, d’une érude majeure sur le phénoméne du forum
shopping’ de Ia plume de A. BELL, dont on a déj cité les travaux. 1l ne fait pas de doute que M Bell aura
consacte une partie importante de ses recherches aux procédures concurrentes.

%4 Dans sa rédaction actuelle, Particle 27 dispose que : « 1. Lorsque des derpandes ayant le méme objet et la méme
cause sont formées entre les mémes parties devant des juridictions d'Btats membres différents, la juridiction
saisie en second lieu sursoir d'office 4 statuer jusqu's ce que la compétence du tribunal premier saisi soit établie.
2. Lorsque la compétence du tribunal premier saisi est établie, Je tribunal saisi en second lieu se dessaisit en
faveur de celui-ci », : :

¥4 Dans sa rédaction actuelle, article 14 du projet de Code belge de droit international privé se liz : « Lorsqu'une
demande est pendante devant un tribunal érranger et quil est prévisible que la décision étrangdre sera susceptible
de reconnaissance ou d’exécution en Belgique, le tribunal belge saisi en second Lieu d'une demande entre les
mémes parties ayant le méme objet et la méme cause, peut surseoir 4 statuer jusqu'au prononcé de I décision
étrangere. I1 tient compte des exigences d'une bonne administration de la justice. i se dessaisit si la décision
éurangére remplit les conditions nécessaires 4 sa reconnaissance en vertu de la présente loi ».
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indiquées, on préférera & cette définition formaliste de I'identité des demandes une
définition fonctionnelle qui se fonde sur Pobjectif de prévention des décisions
contradictoires. Pour donner corps 3 cette définition, nous suggérons de permettre au
juge second saisi de s’incliner devant la saisine concurrente d’un juge étranger chaque fois
que les deux demandes « portent sur le méme litige »2%% Si cette formule devait paraitre
trop souple, notre préférence irait & un critére qui impose I'abstention dés lors que les
procédures concurrentes présentent un danger de conduire 3 des décisions
contradictoires. Pour rendre compte de ce crittre, le législateur pourrait s'inspirer de la
formule sutvante : |

«Lorsque les mémes parties sont engagées dans des
procédures devant des tribunaux d’Etats contractants
différents et que ces procédures peuvent donner lieu 2 des
décisions contradictoires [... ]»

Le texte européen pourrait utilement s’inspirer de certaines précisions que I'on retrouve
dans le projet de La Haye. Il en va ainsi de la réserve qui est faite 2 Particle 21 du projet
de convention pour les compétences exclusives. Si Pon peut juger insatisfaisant le primat
accordé par le projet & Pautonomie de la volonté sur la coordination des procédures
concurrentes, au moins cette précision a-t-elle le mérite de trancher une controverse qui
court toujours au sein de lespace judiciaire européen.

La possibilitd pour le juge second saisi de reprendre les choses en mains en cas de
dépassernent du délai raisonnable constitue une autre précision non dénuée d'importance
dort le texte européen pourrait §'inspirer. Elle a Pavantage de désamorcer une difficile

. : . _ AT g :
question de conflit de conventions, tout en limitant d'emblée la possibilité pour le juge
second saisi d’échapper 4 la Joi du juge premier saisi.

Le pronostic de reconnaissance qui figure au premier alinéa de Farticle 21 du projet de La
Haye mérite lui aussi d’tre précisé. On a vu qu'imposer au juge second saisi de se livrer a
un exercice de prédiction était particuliérement difficile (s, n° 704). Cest pourquoi
nous avons proposé de réduire le pronostic de reconnaissance a ses éléments les plus
essentiels, & savoir une condition liée 3 la compétence litispendance conjuguée 2 une
clause de sauvegarde. Deux solutions alternatives se présentent ; si 'on tient 2 conserver
un pronostic de reconnaissance en bonne et due forme, nous suggérons de s'inspirer des
jurisprudences allemande et suisse pour faire du pronostic une condition négative. Ce
faisant, le juge second saisi devrait s'incliner devant la saisine antérieure de son collegue
étranger sauf §'il est & prévoir que celui-ci ne pourra rendre un jugement susceptible
d'8tre reconnu en vertu de la Convention.

Une solution plus radicale, qui emporte notre préférence, verrait le promostic de
reconnaissance passer 3 la trappe pour faire place 4 une réserve lice 2 la fraude.
Conjuguée 3 la clause de sauvegarde liée au délai raisonnable qui figure déja dans le texte,
cette condition nous semble largement suffisante pour rencontrer les difficultés lices au
déroulement de la procédure étrangere.

11 est encore une modalité particuliére de la régle de priorité qui mérite d’étre incorporee
au texve. Elle concerne la possibilité pour les deux tribunaux de se concerter. Dans la

349 Le § 8 du projet de loi fédérale de PALI contient une formule lapidaire qui nous semble traduire Pessentiel des
préoccupations. I y est question de “a proceeding including the same parties and the same subject marter”,
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mesure ol nous ne jugeons pas utile d’assortir le texte européen d’une exception déduite
du caractére inapproprié du for premier saisi, il ne paralt pas utile de prévoir une
possibilité de concertation entre juges européens. Comme expliqué (suprs, n° 675), un
dialogue inter-judiciaire n’aurait en effet que peu de pertinence puisque le juge second
saisi ne peut dévier de la priorité accordée 4 son collegue™ Il nous semble par contre
regrettable qu'une telle possibilité ait été abandonnée du projet de Convention de La
Haye. Dans la mesure ot celui-ci autorise le juge premier saisi a céder au juge second saisi
la priorité qui lui revient en vertu de la chronologie procédurale, il n’aurait pas &4 inutile
de permettre aux tribunaux de se consulter directement, ne fut-ce que pour éviter que le
juge premier saisi ne fasse pas utilisation de la possibilité que lui offre le paragraphe 7
lorsqu’il hésite sur la qualité de sa saisine. On amendera dés lors le texte en y ajoutant une
disposition inspirée de la Convention de 1996. La concertation entre juges supposant
nécessairement Iexistence d’un cadre conventionnel, elle ne simpose pas 4 larticle 14 du
projet de Code.

825. Tels que modifiés sur base des suggestions que nous avons émises, les trois textes
se liraient de la fagon suivante ¥ .

* Article 21 du projet de Convention de La Haye

« 1. Lorsque les mémes parties sont engagées dans des procédures devant des tribunaux
d’Etars contractamts différents et que ces procédures pemmn domer lien & des décisions
antrachaioires, le tribunal saisi en second lieu suspend la procédure si le tribunal premier saisi
est compétent en vertu des articles fiste blanche’ ** ou en vertu dune régle de droit
national conforme 3 ces atticles *¥ saf s’ &5t & préwir que e triburl re pora rendve un
jugement susceptible d’étre reconnu en vertu de la Convention dans Etat du tribunal saisi
en second lieu [alternative : sasf'si le dermurdewsr démontre que la saisine du juge premier saisi sait
uriguerrent a profiter de maniére indste de Lavintage found par la vigle de brispendiance 155 sauf si ce

dernier est exclusivement compétent en vertu des articles 4, 11 % oy 12.

[..15. Aux fins de Papplication de cet article, le tribunal est réputé saisi :
@) aladated laquelle lace imroductif d'irstance ou un acte dputinalent est déposé aupris de la
Juridiction, & condition que le demandenr n'ait pas négligé par la suite de prendre les
mesures qu'il éail tenu de prendre pour que Lacte soit notifié ou sigrifié an difendenr ;

34 Une concentation éventuelle conserve toutefois son importance au niveau européen comme en témoigne la
récente proposition de la Commission portant sur un projet de Réglement en matiére matrimoniale et de garde
d'enfants. Larticle 15 du projet fait érat d'une possibilité pour les tribunaux de coopérer directement, ce qui se
comprend dans la mesure ot cette disposition introduit la possibilité pour un tribunal de renvoyer Paffaire 4 un
autre jugé mieux placé pour connaltre de Paffaire.

%% Les inaliques indiquent les changements suggérés. Par souci de clarté, nous ne reproduisons que les dispositions
qui ont Pobjet d’une modification.

354 Cetre proposition figure entre crochets dans la dernidre version du texte. Nous avons supptimé les crochets.

3347 Ceme proposition figure entre crochets dans la desnidre version du texte, Nous avons supprimé les crochets pour
conférer 3 la régle de litispendance une application plus étendue, 11 s"iopose en effet de permerttre Ja coordination

des procédures concurrentes méme lorsque le juge premier saisi exerce sa compérenice en vertu du droit natiopal
dans le cas d'une situation conforme 3 un chef de compétence de la « liste blanche »

%4 Cewte précision permet de supprimer la réserve figurant au paragraphe 6 de Panticle 27, qui vise les actions
déclaratoires.

%% Ceue proposition figure entre crochsts dans Ia deridre version du texte. Nous avons supprimé les crochets.
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b si Dacte doit éve sigrnifié on notifié avnt dére déposé auprss du tribwndly & la date a
Laguelle il est requ par Lastovité chargée de la notification ou de la signification, a condition
quie le dermandenr n'ait pas 1dligé par la swire de prendre les mesiures qu'il &ait v de
prendye por que ['acte soit dépasé anpres de la juridiction,

Le cas échéant, le temps universel est déterminant.”*

7. Cet article ne s'applique pas si le tribunal premier saisi, 4 la demande d'une partie,
détermine que le tribunal saisi en second lieu est clairement plus approprié pour statuer sur
Je litige dans les conditions mentionnées 4 Varticle 22. Les astorités concermés peuent procéder a
un &harge de wies. »

e Article 27 du Réglement 44/2001

« 1. Lorsque les mémes parties sont engagées dans des procédures devant des juridictions
dEtats membres différents et que ces procédures pesert domer lien & des décisions
contradicoires, la juridiction saisie en second lieu sursoit doffice 2 statuer jusqua ce que la
compétence de la juridiction premidre saisie ™ soit éuablie sanf si elle est exdustiement conmpétente
en wrin de Fartide 22 du présent Reglerment.

2. Lorsque la compétence de la juridiction premiére saisie est établie, la juridiction saisie en
second lieu se dessaisit en faveur de cehui-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 premiére saisie n’a pas entrepris les démarches
nécessaires pour obtenir une décision au fond ou si cette juridiction n'a pas rendu une
telle décision dans un délai raisonnable au sens de Particle 6 de la Convention européenne
des droits de 'homme. »

e Article 14 du projet belge de Code de droit international privé

“1, Lorsqu'une demande est pendante devant un wibunal éuranger, le tribunal belge saisi en
second lieu d’une demande portant sur le méme litige peut, 4 la demande d'une partie,
surseoir  statuer si les deux demandes peuvent donner lieu 3 des décisions contradictoires,
sauf si les tribunaux belges éraient seuls compétents pour connaltre de la demande ou sila
procédure étrangére a été engage, en une matiére ou les personnes ne disposent pas
Librement de leurs droits, dans le seul but déchapper au droit applicable en vertu de la
présente loi. Le tribunal se dessaisit si la décision étrangere remplit les conditions
nécessaires A sa reconnaissance en vertu de la présente lot.

2. Pour déterminer quand une action a éé introduite en Belgique, la date du premier acte
nécessaire pour introduire instance est décisive. La citation en conciliation suffit.

3. A la demande d'une partie, le tribunal belge lieu peut statuer sur le litige si le
demandeur devant le tribunal étranger premier saisi n'a pas entrepris les démarches
nécessaires pour obtenir une décision au fond ou si ce tribunal na pas rendu une telle
décision dans un délai raisonnable.”

3% Cette proposition figure entre crochets dans la deriére version du texte. Nous avons supprimé les crochets.

351 Larticle 27 fait parfois référence & la juridiction et parfois 3 un tribunal. Pour des raisons d'uniformité, nous
avons remplacé la deuxiéme expression par la premicre.
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