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Droit international privé européen®

NE FOIS N'EST PAS COUTUME, le développement d’un droit international privé

européen, de plus en plus cohérent et complet, s’est encore confirmé durant la

période examinée. Sur le plan législatif, le Conseil a adopté, pour la premiére fois
dans le cadre de la coopération renforcée, le réglement Rome Il sur la loi applicable au
divorce et a la séparation de corps, alors qu’une importante refonte du réglement Bruxelles |
est par ailleurs sur les rails. D’un autre c6té, les questions préjudicielles posées a la Cour de
justice I'ont une fois de plus conduite sur des terrains encore inexplorés. C’est ainsi que la Cour
a rendu le premier arrét interprétatif du reglement sur ['obtention des preuves ou qu’elle s’est
prononcée sur la notion d’activité dirigée sur internet en matiere de contrats conclus par les

consommateurs.

1. — Durant la période sous rubrique (15 juillet
2010 - 15 juillet 2011), le flot d’arréts interpré-
tatifs des multiples instruments de droit interna-
tional privé européen ne s’est nullement tari.
Cinq arréts ont ainsi été prononcés a propos du
reglement Bruxelles llbis, qui est devenu I'ins-
trument qui suscite le plus grand nombre de
questions préjudicielles, spécialement en ma-
tiere de responsabilité parentale (infra, n° 6 et
s.). Le reglement Bruxelles | arrive en second
rang avec quatre décisions, dont I'une, fort at-
tendue, précisant les contours de la notion
d’« activité dirigée » dans les contrats conclus
par les consommateurs en matiére d’e-com-
merce (infra, n® 3). Pour la premiére fois, la
Cour s’est par ailleurs prononcée sur l'interpré-
tation du reglement Preuves (infra, n° 10). En-
fin, la Cour a eu l'occasion de rendre un second
arrét sur la Convention de Rome sur les conflits
de lois en matiére d’obligations contractuelles
(aujourd’hui remplacée par le reglement
Rome I), a propos du droit applicable a un con-
trat de travail exécuté dans plusieurs Etats mem-
bres (infra, n® 11).

Sur le plan législatif, I'innovation majeure est
bien évidemment |’adoption entre quatorze
Etats membres du réglement (UE) n® 1259/
2010 mettant en ceuvre une coopération ren-
forcée dans le domaine de la loi applicable au
divorce et a la séparation de corps (dit regle-
ment Rome III)! (infra, n® 12) qui s'inscrit dans
un mouvement progressif d’élaboration d’un

droit international privé de la famille

européen?. Dans le domaine plus général des

(1) J.O.U.E. L 353 du 29 décembre 2010, p. 10.

(2) On rappelle en effet qu’outre le réglement
Bruxelles Ilbis sur la compétence, la reconnaissance et
I’exécution des décisions en matiere matrimoniale et de
responsabilité parentale, le réglement Obligations ali-
mentaires est entré en vigueur le 18 juin 2011. Le Con-
seil a également adopté deux décisions relatives a la si-
gnature (n°®2011/220/UE du 31 mars 2011, J.O.U.E.
L 93 du 7 avril 2011) et a I'approbation (n°® 2011/432/
UEdu9juin2011, JO.U.E. L 192 du 22 juillet 2011), au
nom de |’'Union européenne, de la Convention de La
Haye du 23 novembre 2007 sur le recouvrement inter-
national des aliments destinés aux enfants et a d’autres
membres de la famille. Sont par ailleurs en discussion
une proposition de réglement du 14 octobre 2009 relatif
a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et
I’exécution des décisions et des actes authentiques en
matiere de successions et a la création d’un certificat
successoral européen (COM(2009) 154 final) et une pro-
position de reglement du 16 mars 2011 relatif a la com-
pétence, la loi applicable, la reconnaissance et I'exécu-
tion des décisions en matiere de régimes matrimoniaux
(COM(2011) 126 final).

matiéres civile et commerciale, la Commission
a présenté, le 14 décembre 2010, sa proposi-
tion de refonte du réglement Bruxelles I°, la-
quelle prévoit notamment la suppression de
I'exequatur, 'extension des regles de compé-
tence du réglement aux défendeurs domiciliés
dans les Etats tiers ainsi que des dispositions en
matiere d’arbitrage. On mentionnera enfin que
la Convention de Lugano révisée du 30 octobre
2007 est entrée en vigueur, le 1¢" janvier 2011,
a I'égard de la Suisse et le 1" mai 2011 a
I'égard de I'lslande.

Compétence et exécution
(droit commun -
réglement Bruxelles I)

A. — Compétence

1. — Contrats

2. — Le régime européen du for contractuel
continue a se préciser: dans |'arrét
Electrosteel*, 1a Cour a tranché la question de
savoir si le lieu de livraison des marchandises,
dont le tribunal est compétent pour les litiges
en matiére de vente, peut étre déterminé par ré-
férence aux usages du commerce international,
et en particulier aux Incoterms. En I'espéce, un
vendeur italien a assigné un acheteur frangais
en paiement du prix de vente devant le tribunal
italien de son propre siege, en invoquant une
clause du contrat qui contenait une clause (ré-
digée en italien) « Resa ns. [nostra] Sede », qui
signifie « Remise : départ notre siege » et cor-
respondrait a I'Incoterm Ex Works (EXW), qui
implique que les marchandises sont livrées au
siege du vendeur. La Cour confirme la solution
déja consacrée par l'arrét Car Trim, selon la-

(3) COM(2010) 748 final et note d’information
SEC(2010) 1547 final.

4) CJ., 9juin 2011, aff. C-87/10; L. Idot, Europe, ao(it-
septembre 2011, p. 47; D. Martel, « Le r6le des usages
commerciaux internationaux dans la détermination du
lieu de livraison des marchandises », Semaine
juridique : entreprise et affaires, 2011/40, n® 1702,
p. 23.

quelle le lieu de livraison des marchandises
doit étre déterminé, si ?ossible, sur la base des
dispositions du contrat>. Selon la Cour, dans le
cadre de I'examen du contrat, il y a lieu de
« prendre en compte tous les termes et toutes
les clauses pertinentes de ce contrat, y compris,
le cas échéant, les termes et les clauses généra-
lement reconnus et consacrés par les usages du
commerce international, tels que les Incoterms,
pour autant qu’ils sont de nature a permettre
d’identifier, de maniere claire, ce lieu »
(point 22). En ce qui concerne I'Incoterm « Ex
Works », la Cour constate, reprenant sur ce
point I'analyse de I’avocat géneral, qu’il com-
porte des dispositions relatives a la délivrance
et a la prise de livraison, « qui renvoient au
méme lieu et permettent ainsi de désigner le
lieu de livraison des marchandises » (point 23).

La Cour admet ainsi que, pour la détermination
du for contractuel, la désignation du lieu de li-
vraisons des marchandises peut se faire par le
détour d’une clause standard renvoyant aux
usages du commerce international. Cette possi-
bilité est cependant encadrée par un certain
nombre de conditions et restrictions. Premiére-
ment, peuvent seules étre prises en comptes les
termes et clauses « qui sont généralement re-
connus et consacrés par les usages du commer-
ce international » (point 22). Cette exigence
rappelle la défunte proposition qui avait été fai-
te par la Commission d’introduire dans le regle-
ment Rome | une disposition permettant aux
parties de soumettre leur contrat a des principes
et régles non étatiques, a condition qu’ils soient
« reconnus au niveau international et
communautaire »°, étant entendu que ceci vi-
sait a interdire « le choix de la lex mercatoria,
insuffisamment précise, ou de codifications pri-
vées qui ne seraient pas suffisamment recon-
nues par la communauté internationale »”. La
possibilité de soumettre un contrat a une régle-
mentation non étatique n’a finalement pas été
retenue dans le texte du réglement Rome I8,

(5) Vog. précédente chronique, J.D.E., 2010, pp. 307-
308, n®® 4-5.

(6) Articles 3-2, alinéa 2, de la proposition de reglement
du 15 décembre 2005, J.O.U.E. 22 mars 2006, C/70/6.
(7) Exposé des motifs de la proposition précitée de la
Commission.

(8) Sur le revirement opéré lors des travaux préparatoi-
res, voy. E. Loquin, « Rome | et les principes et regles de
droit matériel international des contrats », in
S. Corneloup et N. Joubert (dir.), Le réglement commu-
nautaire « Rome | » et le choix de loi dans les contrats in-
ternationaux, Litec, 2011, pp. 119 et s.
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mais l’arrét ici commenté a le mérite, dans le
contexte différent du reglement Bruxelles |, de
souligner que le droit européen ne condamne
pas tout role aux sources du droit non étatique.
La Cour profite d"ailleurs de cette affaire —
alors que ceci n’était pas strictement nécessaire
pour répondre a la question posée — pour faire
I'apologie des « usages, notamment s'ils sont
assemblés, précisés et publiés par les organisa-
tions professionnelles reconnues » : selon la
Cour, ces usages « jouent un r6le important
dans la réglementation non étatique du com-
merce international » et « facilitent les taches
des opérateurs économiques » (point 21).

Deuxiemement, pour pouvoir étre pris en
compte pour déterminer le for compétent, il
faut que les clauses standard soient « de nature
a permettre d’identifier, de maniére claire, [lle
lieu [de] livraison des marchandises »
(point 22). La Cour constate que c’est en princi-
pe le cas des clauses Incoterms, et en tout cas
de la clause Ex Works, qui renvoie a des dispo-
sitions relatives a la délivrance des marchandi-
ses permettant de désigner le lieu de livraison
de celles-ci. La Cour insiste cependant sur la
nécessité de vérifier, in concreto, si la clause
contractuelle a bien cet objet. La Cour met ainsi
en garde contre I"hypotheése ol le lieu désigné
« ne servirait qu’a répartir les colts et les ris-
ques liés au transport des marchandises », ce
qui pourrait étre le cas lorsque les marchandi-
ses ne font que transiter par le territoire d'un
Etat membre qui est un tiers tant au regard du
domicile des parties que du lieu de départ ou
de destinations des marchandises. C'est au juge
national qu’il appartient de vérifier si le lieu fi-
gurant dans le contrat sert bien a déterminer le
lieu de livraison (point 24).

Troisiemement, la Cour souligne que le lieu de
livraison des marchandises doit pouvoir étre
déterminé « sans se référer au droit matériel ap-
plicable au contrat » (points 25 et 26). La Cour
n’entend donc pas se départir de la nouvelle ju-
risprudence Car Trim? relative au point (b) de
I"article 5-1° : pour les contrats de fourniture de
marchandises et de services visés par ce
point (b), il ne saurait étre question d’appliquer
le « systeme Tessili » de détermination du lieu
d’exécution par référence au droit matériel dé-
signé par les regles de conflits de lois (ce syste-
me continuant a s’appliquer uniquement pour
les autres contrats qui relévent du point (a)'?).
Le lieu de fourniture des marchandises ou des
services est déterminé de maniere autonome,
sans avoir égard au droit matériel. L'exclusion
du droit matériel peut paraitre difficile a conci-
lier avec la prise en compte des usages publiés
par les organisations professionnelles comme
les Incoterms, d’autant que la Cour reléve elle-
méme, comme il a été indiqué, que ces usages
« jouent un rdle important dans la réglementa-
tion non étatique du commerce international »
(point 21). L'idée de réglementation du com-
merce international par les Incoterms fait écho
a la thése qui percoit les usages du commerce
international « comme des regles de droit déta-
chées de tout ordre juridique national »'". La
difficulté avait été apercue par I’avocat général,
qui justifiait la non-assimilation des Incoterms
au droit matériel par la considération qu’« il est

(9) Sur laquelle voy. notre précédente chronique, /.D.E.,
2010, pp. 307-308, n° 4-5.

(10) Comme décidé par I'arrét Falco : voy. précédente
chronique, J.D.E., p. 316, n® 6, 3¢ col.

(11) D. Martel, op. cit., p. 26.
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possible de rechercher, sans considérations ju-
ridiques compliquées, la signification concrete
des Incoterms en consultant des précis de régle-
mentation facilement accessibles » (point 43
des conclusions). A suivre ce critére, on pour-
rait penser que devrait également étre admise la
référence par les parties a toute une série
d’autres réglementations du commerce interna-
tional qui permettent de déterminer de maniere
non compliquée le lieu d’exécution. On peut
penser aux principes Unidroit 2010
(article 6.1.6), a la Convention de Vienne
(article 31) qui peut étre choisie par les parties
de maniére explicite, ou au futur instrument op-
tionnel sur le droit européen des contrats. Il
n’est pas sr cependant qu’une interprétation
aussi libérale puisse étre admise. La Cour fait
référence a la possibilité d’avoir égard a des
« termes brefs et simples » qui « définissent et
codifient le contenu de certains termes et de
certaines clauses » (point 21). Ainsi, pour que
la référence a un usage ou a une réglementa-
tion du commerce international soit acceptable
pour déterminer le for contractuel, il faut, sem-
ble-t-il, que la réglementation serve a définir le
contenu d’une clause du contrat qui a elle-
méme pour objet de régler, entre autres, la
question de livraison des marchandises. C’'était
le cas de la clause Ex Works, que la Cour assi-
mile aux stipulations du contrat qui désignent
non seulement les conditions relatives a la ré-
partition des risques et de colts, mais aussi cel-
les relatives au lieu de livraison des marchandi-
ses. On peut en revanche douter que répondent
a cette exigence les autres exemples de régle-
mentations non étatiques précitées.

Quatriemement, il y a lieu de vérifier que la
clause standard ayant pour effet de déterminer
le lieu de livraison des marchandises est effec-
tivement entrée dans le champ contractuel.
Dans ’espece en cause, comme indiqué, le
contrat comportait la clause rédigée en italien
« Resa : Franco (nostra) sede ». La Cour souli-
gne que c’est a la juridiction de renvoi qu'il ap-
partient d’apprécier si cette clause correspond
effectivement a I'Incoterm Ex Works ou a toute
autre clause ou a un autre usage (point 25).
L'avocat général avait souligné qu’a cette fin, la
juridiction de renvoi « aura éventuellement a
examiner si la clause est devenue une compo-
sante valide du contrat, a déterminer la volonté
concrete des parties et, le cas échéant, a appré-
cier le fait que le libellé de la clause litigieuse
n’est pas totalement identique a la clause “fran-
co fabbrica” des Incoterms » (point 26 des con-
clusions). Il est supposé qu’a nouveau, pour
rester fidéle au rejet de la méthode conflictua-
liste, cette vérification devra étre effectuée au
regard de principes d’interprétation autonome
et communautaires (qui restent encore large-
ment a définir...), sans avoir égard a la loi appli-
cable au contrat.

2. — Contrats conclus
par les consommateurs

3. — Presque dix ans apres I'entrée en vigueur
de la modification du régime de protection ju-
ridictionnelle des consommateurs en vue de
I'adapter au contexte de I'internet, les affaires
Pammer et Hotel Alpenhof'? ont enfin donné

(12) C.J., 7 décembre 2010, aff. jointes C-585/08 et C-
144/09; M. Ponow Wurm, Tijdchrift van IPR - Revue de
D.I.R,2011/1, pp. 162 ets.; O. Cachard, Rev. crit. D.L.P,
2011, pp. 413 et s.; E. Alvarez Armas et M. Dechamps,
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I'occasion a la Cour de justice de se prononcer
sur I'interprétation des nouvelles regles. Dans
les deux affaires, jointes par la Cour, un con-
sommateur avait réservé des services touristi-
ques offerts sur internet (respectivement un
voyage a bord d’un cargo et un séjour dans un
hotel), qui devaient étre fournis en dehors de
I'Etat de son domicile. La question était de sa-
voir s'il pouvait bénéficier des régles protectri-
ces du reglement Bruxelles | qui lui garantissent
soit de pouvoir agir comme demandeur dans
I'Etat de son propre domicile (c’était le cas de
I"affaire Pammer ot le consommateur insatisfait
des prestations fournies a bord du cargo'? agis-
sait en remboursement du prix du voyage), soit
de ne pas étre assigné comme défendeur en de-
hors de I'Etat de son domicile (dans I"affaire
Hotel Alpenhof, le consommateur mécontent
des services offerts avait quitté I'h6tel sans ré-
gler sa facture, et avait ensuite été assigné en
paiement par I'h6telier dans I'Etat du domicile
de ce dernier).

La protection juridictionnelle du consomma-
teur a toujours été réservée, méme sous |’'empi-
re de la Convention de Bruxelles, au consom-
mateur dit « passif », c’est-a-dire celui qui est
sollicité par le commergant pour la conclusion
du contrat. Le réglement a introduit une nou-
velle définition de ce consommateur
passif censée tenir compte des nouvelles
technologies : selon I'article 15 du réglement,
le consommateur protégé est celui qui conclut
un contrat lorsque le commergant « exerce »
ou « dirige » des activités commerciales ou
professionnelles dans ou vers I'Etat de son do-
micile. Lors des travaux préparatoires du régle-
ment, des divisions étaient apparues sur la si-
gnification a donner a la notion d’« activité
dirigée ». La Commission avait proposé de pré-
ciser dans le préambule du réglement qu’une
activité est dirigée vers un Etat membre des
qu’un site internet est accessible dans cet Etat.
Au Parlement européen, par contre, un amen-
dement entendait exiger que le commergant ait
« intentionnellement dirigé son activité, de fa-
con substantielle » vers cet Etat. Finalement, le
reglement était resté silencieux sur 'interpréta-
tion a retenir'®. La Cour de justice tranche, en
écartant les deux positions précitées, pour rete-
nir une voie médiane. Pour la Cour, il ne suffit
pas qu’un site internet soit accessible dans IEtat
du domicile du consommateur pour qu’il puis-
se bénéficier du régime protecteur (point 73).
Mais il n’est pas non plus exigé que le commer-
cant ait entendu « développer une activité
d’une certaine ampleur » vers cet Etat
(point 82). Pour qu’il y ait activité dirigée, il
faut, mais il suffit que le commergant ait
« manifesté sa volonté d’établir des relations

J.D.E., 2011, pp. 73 et s.; L. Idot, Europe, février 2011,
pp. 47 ets.; HW. Wefers Bettink, Nederlandse tijdschrift
voor Europees recht, 2011/2, pp. 41 ets.

(13) Dans cette affaire, la question préliminaire se posait
de savoir si un voyage touristique a bord d’un navire de
marchand (cargo) devait étre considéré comme un con-
trat de transport autre qu’un contrat combinant, pour un
prix forfaitaire, voyage et hébergement, échappant au ré-
ﬁime protecteur des consommateurs en vertu de
‘article 15-3° du reglement : la Cour a répondu par la
négative, au motif notamment qu’il ressort du reglement
Rome | et de la directive 90/314 concernant les voyages,
vacances et circuits a forfait que ce type de contrat doit
étre gouverné par les regles protectrices des consomma-
teurs (points 34 a 46).

(14) Mais le Conseil et la Commission ont adopté une
« Déclaration concernant les articles 15 et 73 », repro-
duite pour 'essentiel dans le considérant 24 du regle-
ment Rome |, et dont la Cour a retenu certains éléments.
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commerciales avec les consommateurs d’un ou
de plusieurs autres Etats membres, au nombre
desquels figure celui sur le territoire duquel le
consommateur a son domicile » (point 75).
C’est donc la volonté du commergant qui
compte. La Cour n’a pas égard a la perception
du consommateur, ni a son comportement, ni a
ses attentes légitimes'. Mais cela ne veut pas
dire que la volonté du commergant doit étre re-
cherchée de maniére subjective. C'est a la vo-
lonté telle que manifestée qu’il y a lieu d’avoir
égard. Doivent étre prises en compte « toutes
les expressions manifestes de la volonté de dé-
marcher les consommateurs de cet Etat
membres » (point 80)'°.

Pour faciliter la mise en ceuvre de ce critére, la
Cour propose un catalogue non exhaustif d’in-
dices, en distinguant ceux qui sont pertinents et
ceux qui ne le sont pas. Parmi ces derniers, la
Cour cite I'adresse électronique ou géographi-
que du commercant, ses coordonnées télépho-
niques sans préfixe international, ou le degré
d’interactivité du site (la Cour condamne ainsi
opportunément |’ancienne théorie, inspirée de
la jurisprudence américaine Zippo'?, qui consi-
dérait qu’un site purement passif ne peut créer
un lien de rattachement pertinent sur le plan ju-
ridictionnel) (points 77 a 79). Parmi les indices
a prendre en compte, la Cour en cite d’abord
deux qu’elle considére comme étant
« patents », et qui devraient donc nécessaire-
ment conduire a la conclusion qu’il y a activité
dirigée : il s’agit, d’'une part, de la mention sur
le site que les services ou biens sont offerts dans
un ou plusieurs Etats membres nommément dé-
signés, d’autre part, du référencement du site
aupres de I"exploitant d’'un moteur de recher-
che afin de faciliter I'accés aux consommateurs
d’autres Etats membres. La Cour propose ensui-
te une seconde liste d’indices qui, pris isolé-
ment, ne sont pas nécessairement détermi-
nants, mais qui « éventuellement combinés les
uns aux autres sont susceptibles de démontrer
I'existence d’une activité dirigée » (point 82).
Sont cités, de maniere non exhaustive, la nature
internationale de l'activité en cause, I'indica-
tion d’un préfixe international dans les coor-
données téléphoniques, un nom de domaine
neutre (« .com ») ou d’un autre Etat que celui
du domicile du commercgant, un itinéraire
transfrontiere, des témoignages de clients
d’autres Etats membres, etc. (point 83). Enfin, la
Cour consacre des développements particuliers
au role de la langue et de la monnaie utilisée :
selon la Cour, ces éléments ne jouent pas lors-
qu'ils correspondent a la langue ou a la mon-
naie de I'Etat membre du domicile du commer-
cant, mais dans le cas contraire ils constituent
un indice de direction d'activités vers d’autres
Etats membres (point 84).

La Cour consacre ainsi la méthode dite de la
« focalisation », qui avait été proposée tres tot
par une partie de la doctrine et a laquelle les tri-
bunaux des Etats membres avaient eu tendance
a se rallier au cours de la période récente,
méme si elle continuait a susciter des contro-
verses et des incertitudes quant a ses contours

(15) O. Cachard, op. cit., p. 433, n°9.

(16) Voy. déja dans ce sens, H. Boularbah, « La résolu-

tion des litiges transfrontaliers avec I'e-investisseur :
uestions choisies », in La protection de 'investisseur et
e I’e-investisseur, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 335,

n° 56.

(17) Zippo Manufacturing Co. c. Zippo Dot Com, Inc.,

952 F. Supp. 1119 (W.D. Pa. 1997).
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exacts'8. L'arrét Pammer/Alpenhof doit étre sa-
[ué pour avoir consacré une méthode d’inter-
prétation a la fois pragmatique et globale de la
notion d’activité dirigée, en ayant évité le piege
qui aurait consisté a s’enfermer dans les contin-
gences factuelles des deux especes'?.

Ceci ne devrait cependant pas empécher cer-
tains points de susciter la controverse. Tout
d’abord, la Cour ne s’est pas prononcée sur la
valeur du disclaimer, c’est-a-dire de la mention
figurant sur le site selon laquelle le commergant
n’entend pas offrir ses produits ou services aux
consommateurs d’un ou plusieurs Etats mem-
bres en particulier. Le fait que la Cour a, comme
on I'a vu, érigé la mention inverse d’offre expli-
cite vers d’autres Etats membres en indice de
premiére catégorie (un indice « patent ») tend a
suggérer que pareille manifestation explicite de
la volonté du commergant joue un réle impor-
tant. De maniére plus générale, il semble
d‘ailleurs ressortir de I’ensemble de I'arrét que
la Cour a entendu donner au commergant le
contrble sur la destination des ses activités,
pour les besoins de la détermination du tribunal
compétent. On peut donc penser que lorsque le
commergant mentionne de maniere explicite
sur son site qu’il n’entend pas offrir ses biens ou
services aux consommateurs d’un ou plusieurs
Etats membres, ceci devrait lui permettre d’éta-
blir qu’il ny a pas d’activité dirigée vers ce ou
ces Etats??. Il ne devrait cependant en étre ainsi
qu’au cas ol la mention est faite de bonne foi,
pour des raisons commerciales légitimes?!, et
non afin de contourner le for normalement
compétent.

Ensuite, la Cour parait avoir introduit une con-
dition supplémentaire pour que le consomma-
teur puisse bénéficier de la protection, a savoir
que le contrat ait été conclu a distance, a un
moment ol le consommateur n’était pas physi-
quement présent au lieu ol sont fournis les
biens ou service. En I'espece, dans I'affaire Ho-
tel Alpenhof, il avait été soutenu que la protec-
tion ne jouait pas, car le contrat avait été conclu
sur place et non a distance. Dans ses conclu-
sions, l"avocat général avait considéré que la
protection ne devrait pas étre soumise a la con-
dition que le contrat soit conclu a distance :
« un consommateur peut, par exemple, n’effec-
tuer a distance que la réservation des services

(18) Pour une analyse de la jurisprudence comparée,
voy. Hess, Pfeiffer et Scholsser, Report on the Applica-
tion of Regulation Brussels | in the Member States,
n° 340. Voy. aussi M.-E. Ancel, « Juridiction compétente
et loi applicable dans le commerce électronique »,
R.L.D.1., aolit-septembre 2010, pp. 8 et s.; N. Watté,
A. Nuyts et H. Boularbah, J.D.E., 2002, pp. 161 et s.,
spécialement 166, n% 12 et 13. Pour une proposition de
grille de lecture de I’évolution jurisprudentielle depuis
une quinzaine d’années, dans le domaine voisin du for
délictuel sur internet, voy. A. Nuyts, K. Szychowska et
N. Hatzimihail, « Cross-Border Litigation in IP/IT Mat-
ters in the European Union : the Transformation of the
Jurisdictional Landscape », in A. Nuyts (dir.), Internatio-
nal Litigation in Intellectual Property and Information
Technology, Kluwer Law International, 2008, pp. 1 ets.,
spécialement pp. 39 a 46.

(19) Voy. O. Cachard, op. cit., p. 429, n° 2.

(20) En ce sens, voy. les conclusions de I'avocat général,
points 91 ets.; M. Posnow Wurm, op. cit., p. 173, n° 19;
M. Dechamps et E. Alvarez Armas, op. cit., p. 74, qui
critiquent cette solution dont ils relevent qu’elle a été
écartée durant les travaux préparatoires au motif qu’elle
pourrait provoquer une distinction de I'offre en fonction
du territoire et partant une fragmentation du marché in-
térieur.

(21) Au point 95 de ses conclusions, I’avocat général
cite diverses raisons parfaitement justifiables pour les-
quelles un commergant pourrait souhaiter restreindre
géographiquement son offre.

d’hétellerie ou touristiques alors que le contrat
est conclu plus tard sur place, au lieu ou les ser-
vices sont fournis » (point 55 des conclusions).
La Cour semble en avoir décidé autrement®? :
tout en relevant que la protection juridiction-
nelle n’est pas exclue en raison seulement du
fait que la remise des clefs au consommateur et
le paiement aient été effectués sur place, la
Cour exige quand méme que « la réservation et
la confirmation de celle-ci ont eu lieu a distan-
ce, de sorte que le consommateur s’est trouvé
contractuellement engagé a distance »
(point 87). Pour que la protection joue, il faut
donc qu’un contrat ait été effectivement con-
clu, et que cette conclusion ait eu lieu a un mo-
ment ou le consommateur n’était pas sur place
(par quoi il faut vraisemblablement entendre le
lieu ou les services ou les biens sont fournis). Le
consommateur cesse donc d’étre passif, et perd
la protection juridictionnelle, s’il se déplace
dans I’Etat de fourniture des biens ou des servi-
ces avant la conclusion du contrat. On voit ain-
si ressurgir une condition qui n’est pas telle-
ment éloignée de celle qui jouait dans I'ancien
régime de la Convention de Bruxelles, lorsqu’il
était exigé que le consommateur ait accompli
dans I’Etat de son propre domicile les actes né-
cessaires a la conclusion du contrat (article 13,
alinda 1", 3°, b, de la Convention). Certes, a
présent, il n’est plus exigé que le consomma-
teur accomplisse les actes relatifs a la conclu-
sion du contrat dans I’Etat de son propre domi-
cile (le contrat pourrait avoir été conclu lors
d’un voyage du consommateur, pour autant
que ce soit en dehors du lieu ol les services et
biens sont fournis par le commergant). Mais en
pratique, souvent, la passation d’une comman-
de par un consommateur aupres d’un prestatai-
re de services établi dans un autre Etat membre
implique I"accomplissement de toute une série
d’actes dont certains sont passés par le consom-
mateur a son domicile et d’autres dans I'Etat ou
les services sont fournis. L'approche retenue par
la Cour obligera dans ce cas le juge, pour régler
la question de compétence, a procéder a une
vérification délicate (par référence au droit ma-
tériel régissant le contrat??®) du point de savoir
si le consommateur s’est borné a faire chez lui
une simple réservation sujette a la conclusion
ultérieure d’un contrat, ou si le contrat s’est
déja valablement formé entre parties. On ob-
servera pour terminer que la condition ici dis-
cutée implique seulement que le contrat ait été
conclu en dehors de la présence du consom-
mateur au lieu de fourniture des services ou
biens : la protection juridictionnelle n’est pas
perdue en raison seulement du fait que les ser-
vices ou biens sont fournis exclusivement en
dehors de I’Etat du domicile du consommateur.
Une solution différente a été retenue dans le re-
glement Rome |, qui fait perdre la protection |é-
gislative au consommateur lorsque les services
qui lui sont dus doivent étre fournis exclusive-
ment en dehors de son propre Etat (article 6-4,
a).

3. — Sociétés et personnes morales

4. — Des lors que les litiges qui relevent d’une
compétence exclusive ne peuvent étre tranchés
que par le tribunal désigné, privant les tribu-

(22) En ce sens, voy. M. Posnow Wurm, op. cit., pp. 178
ets., n® 29 ets., qui critique la solution.

(23) En ce sens, voy. L. Manigrassi, op. cit., p. 143,
2¢ colonne.
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naux de tous les autres Etats membres de |a
compétence prévue par les regles de compé-
tences ordinaires (domicile du défendeur, for
contractuel, etc.), il est essentiel de déterminer
précisément leur domaine d’application. La
compétence exclusive en matiére de sociétés et
personnes morales, prévue a I'article 22-2°, est
pourtant restée curieusement relativement peu
explorée dans la jurisprudence de la Cour de
justice. L'arrét BVG c. JP Morgan®* mérite a cet
égard I'attention, car il a donné I'occasion a la
Cour de trancher une question essentielle a la
mise en ceuvre de cette disposition dans le con-
tentieux du commerce international : lors-
qu’une société invoque qu’elle nest pas liée
par un contrat au motif que la décision prise par
ses organes sociaux de conclure ledit contrat
est nulle, cette question releve-t-elle de la com-
pétence exclusive du tribunal de I’Etat du siege
de la société? Dans |'affaire /P Morgan, la filiale
anglaise de cette banque d’affaires américaine
avait assigné en Angleterre une personne mora-
le de droit public allemande (BVG) en exécu-
tion d’un contrat ayant pour objet un produit fi-
nancier dérivé. BVG a opposé a cette action,
notamment, que le contrat n’était pas valide,
car les décisions de ses organes ayant conduit a
la conclusion de ce contrat étaient nulles et non
avenues. En parallele, BVG a introduit une ac-
tion en Allemagne visant, notamment, a faire
constater la nullité du contrat pour nullité de la
décision prise par ses organes, en invoquant
que ce litige releve de la compétence exclusive
des tribunaux allemands, et échappe par consé-
quent a la litispendance européenne. Saisie de
questions préjudicielles posées tant par le tribu-
nal anglais que le tribunal allemand, la Cour a
choisi de répondre dans un premier temps uni-
quement a ce dernier tribunal (I'autre affaire
étant encore pendante).

La Cour apporte une réponse ferme qui vaut
pour I’ensemble du contentieux visé a
I"article 22-2 : la compétence exclusive ne joue
que si le litige a pour objet principal la validité,
la nullité ou la dissolution des sociétés ou per-
sonnes morales ou la validité des décisions de
leurs organes (point 44). Selon la Cour, la ques-
tion de validité des décisions des organes so-
ciaux n’est pas I'objet principal du litige
lorsqu’« une société se prévaut de I'inopposa-
bilité d’un contrat a son égard, en raison de la
prétendue invalidité, pour cause de violation
de ses statuts, d'une décision de ses organes
ayant conduit a la conclusion de celui-ci » (dis-
positif).

A priori, la solution donnée par la Cour parait
absolument évidente. Elle semble en effet s'im-
poser en raison du texte méme d’une autre dis-
position du réglement, a savoir l'article 25, qui
prévoit une obligation pour le juge de se décla-
rer d’office incompétent lorsqu’il est saisi a titre
principal d’un litige pour lequel une juridiction
d’un autre Etat membre est exclusivement com-
pétent. Pourquoi la Cour n’a-t-elle pas fait ap-
pel a cette disposition pour asseoir I'interpréta-
tion consacrée? L'explication réside dans le fait
que la référence a cette disposition aurait sug-
géré que la solution vaut pour I'ensemble des
compétences exclusives de I'article 22. Or il
faut se rappeler que la Cour a consacré une so-
lution diamétralement opposée a propos du
contentieux de la validité des droits de proprié-

(24) C.J., 12 mai 2011, aff. C-144/10; L. Idot, Europe,
p. 39.
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té intellectuelle, visé a I'article 22-4° du régle-
ment. Comme la Cour le rappelle elle-méme a
la fin de son arrét, dans I'affaire GAT jugée en
2006, la Cour a décidé que cette derniére dis-
position s’applique a tout litige dans lequel la
validité d’un brevet est remise en cause, que ce
soit par voie d’action ou par voie d’exception.
La Cour propose une explication de la différen-
ce de régime entre les deux dispositions : pour
I"article 22-2°, la question de validité de la dé-
cision de conclure le contrat prise par les orga-
nes sociaux de "une des parties « doit étre con-
sidérée comme accessoire par rapport au litige
contractuel » (point 38), alors que pour
I'article 22-4°, la validité du brevet concerné
est « une prémisse indispensable, notamment
dans le cadre de toute action de contrefagon »
(point 46). L'explication n’est pas vraiment con-
vaincante. A suivre le raisonnement de la Cour,
on pourrait aller jusqu’a soutenir que, des lors
que la validité du brevet est une prémisse indis-
pensable de toute action en contrefagon, une
telle action souléve nécessairement un point
qui reléeve de la compétence exclusive de
I"article 22-4°, de sorte qu’une action en con-
trefagon ne pourrait jamais étre portée en de-
hors de I'Etat du lieu d’enregistrement du
brevet?>. En réalité, la validité d’un contrat est
tout autant la prémisse indispensable du succes
d’une action en exécution de ce contrat que la
validité d’un brevet est la condition nécessaire
du succes d'une action en violation d'un bre-
vet. Mais dans les deux cas, la question de vali-
dité de I'acte juridique sous-jacent (contrat ou
brevet) peut étre soulevée soit a titre incident,
dans le cadre d’un litige qui porte sur un autre
objet, ou a titre principal, lorsque l’action a
pour seul objet ou du moins pour objet princi-
pal la question de validité. Conformément a
I"article 25 précité, seule la deuxieéme hypothe-
se doit relever de la compétence exclusive. La
Cour souligne a raison que s'il devait en étre
décidé autrement, « il suffirait, pour une socié-
té, d'invoquer, a titre préalable, une prétendue
invalidité des décisions de ses organes... afin
que soit attribuée, de maniére unilatérale, une
compétence exclusive au for de son propre
siége », ce qui aurait pour conséquence que la
compétence « pourrait varier... au gré de |'exis-
tence d’une question liminaire, susceptible
d’étre soulevée a tout moment par I'une des
parties« (point 34-35). Ce danger de manipula-
tion de la compétence est au moins aussi pré-
sent dans le contentieux international de la pro-
priété intellectuelle, et I'on ne peut que regret-
ter, une nouvelle fois?®, que la Cour n’ait pas
retenu dans cette derniere matiére la sage solu-
tion consacrée ici en matiere de société et per-
sonnes morales.

Comme il a été indiqué, dans I'affaire soumise
a la Cour, la question de validité des décisions
des organes sociaux avait été soulevée a la fois
dans la procédure allemande et dans la procé-
dure anglaise. Méme si la Cour ne se prononce
pas directement sur cette derniere, la solution
consacrée conduit ici a une solution claire : en
Angleterre, la question de validité avait été sou-
levée comme moyen défense par la partie
(BVQ) attraite devant le tribunal compétent sur
la base d'une clause attributive de juridiction.

(25) Contrairement a ce qu’a décidé la Cour dans Iarrét
Duijnstee, 15 novembre 1983, aff. 288/82, Rec., 1983,
p. 3663.

(206) Voy. précédente chronique, J.D.E., 2008, p. 313,
n®13.
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La question de validité était donc incontesta-
blement soulevée a titre incident, et ne consti-
tuait donc pas I'objet principal du litige. Para-
doxalement, la situation était moins nette a pro-
pos de la procédure ayant fait I’objet de la
décision de la Cour : en Allemagne, BVG avait
elle-méme pris l'initiative d’agir en vue de faire
constater la nullité du contrat en raison de I'in-
validité de la décision de ses organes
(point 19). Ne fallait-il pas en déduire que la
question de la validité était, dans cette procé-
dure, invoquée a titre principal? L'application
des principes au cas d’espéce pouvait ainsi ap-
paraitre comme particulierement délicate, mais
la Cour a pu éviter la difficulté en s’en tenant a
la formulation de la question par la juridiction
de renvoi : consciente du fait que I'action en
Allemagne n’avait été introduite qu’en réaction
a I’action en exécution du contrat poursuivie en
Angleterre, la juridiction de renvoi allemande
avait demandé si Iarticle 22-2° s'étend au litige
dans lequel une société « oppose a une deman-
de faite a son encontre, sur la base d’un acte
contractuel », I'invalidité des décisions de ses
organes. Bref, la juridiction allemande avait
considéré que méme en Allemagne, la question
de validité était soulevée a titre incident, com-
me un moyen de défense contre une demande
a I'égard de la partie en cause. La solution se-
rait-elle différente dans le cas ol une société in-
troduirait, sans que la question de |'exécution
d’un contrat ne soit encore en jeu, une deman-
de visant a faire déclarer nulle la décision prise
par ses organes sociaux de conclure le contrat?
Ou bien faut-il considérer que la question de
validité des décisions prises par les organes so-
ciaux d’une société partie a un contrat ne peut
jamais étre considérée comme étant I’objet
principal du litige contractuel, entendu comme
un litige entre les parties au contrat? Si cette
derniére interprétation devait étre retenue, la
conséquence pourrait étre que les litiges relatifs
a la validité des décisions des organes sociaux
ne reléveraient de la compétence exclusive que
dans le contentieux purement « interne » des
sociétés, opposant, par exemple, la société a un
actionnaire ou a un administrateur. En tout cas,
il nous parait que la solution ne devrait pas va-
rier selon que la société dont la décision des or-
ganes est en jeu est demanderesse ou défende-
resse a |'action. En effet, il est généralement ad-
mis que la position procédurale d’une partie ne
peut faire varier I’applicabilité des regles de
compétence du reglement.

B. — Reconnaissance et exécution

5. — Bien qu’elle concerne principalement
I'interprétation du réglement n® 40/94 sur la
marque communautaire — dont I'examen ne
releve pas de cette Chronique — I'affaire DHL
Express*” mérite néanmoins d'y étre mention-
née car, d’'une part, elle illustre I'interaction et
la complémentarité entre les instruments de
droit international privé européen et les autres
normes de droit matériel et procédural de
I’Union, d’autre part, elle concerne I'extension
des effets des jugements européens dans les
autres Etats membres.

La principale question soumise a la Cour portait
sur les effets extraterritoriaux d’une interdiction

(27) Aff. C-235/09 du 12 avril 2011, Procédures, juillet
2011, p. 17, note C. Nourissat.
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de poursuivre des actes ou des menaces de
contrefagons prononcée par un tribunal des
marques communautaires. La Cour prend
d’abord soin de préciser que ce tribunal, dont
la compétence internationale est déterminée
par I'article 93 du reglement n® 40/94 — dispo-
sition qui déroge substantiellement au regle-
ment Bruxelles 1 — peut « connaitre de faits
de contrefacon commis ou menacant d'étre
commis sur le territoire d’un ou plusieurs Etats
membres, voire I'ensemble de ceux-ci. Partant,
sa compétence peut s'étendre a tout le territoire
de I"'Union » (point 38). Elle en déduit logique-
ment que, en vue de garantir une protection
uniforme de la marque communautaire, I'inter-
diction de poursuivre les actes de contrefagon
prononcée par un tribunal des marques com-
munautaires compétent « doit, en principe,
s’étendre a tout le territoire de I"Union »
(point 44). Toutefois, la portée territoriale de
I'interdiction doit correspondre a la portée de la
violation du droit subjectif, ce qui peut con-
traindre le tribunal a limiter les effets de Iinter-
diction qu’il prononce « lorsqu’il constate que
les actes de contrefagon se limitent a un seul
Etat membre ou a une partie du territoire de
I"Union » (point 48). En vertu du reglement
Bruxelles I, les Etats membres concernés sont
« tenus de reconnaitre et d’exécuter la décision
juridictionnelle, conférant ainsi a celle-ci un
effet transfrontalier » (point 49).

Ces principes étant posés, il convenait ensuite
d’examiner dans quelles conditions la mesure
coercitive, telle qu’une astreinte, prise par le tri-
bunal des marques communautaires afin de ga-
rantir le respect de I'interdiction, pouvait égale-
ment produire des effets dans les autres Etats
membres. Suivant la Cour, une telle mesure doit
également étre reconnue et exécutée par les tri-
bunaux des autres Etats membres conformé-
ment aux dispositions du chapitre Il du regle-
ment Bruxelles | (point 55).

La difficulté est que cette mesure coercitive est,
en application de l'article 98-1° du reglement
n® 40/94, régie par la législation de I'Etat mem-
bre dont releve le tribunal des marques com-
munautaires qui a prononcé l'interdiction
(point 54). Or, en cas de violation de I"interdic-
tion dans un autre Etat membre, la phase d’exé-
cution devra se dérouler dans cet Etat dont la Ié-
gislation peut ne pas connaitre le méme type de
mesure. Par exemple, I’astreinte n’existe pas au
Royaume-Uni dont le systeme repose sur le mé-
canisme du contempt of court. Comment assu-
rer alors |a pleine efficacité de l'interdiction
dans un Etat membre qui ne connait pas de
sanction analogue a celle prononcée par le tri-
bunal des marques communautaires? La Cour
impose au juge de I'Etat membre saisi de réali-
ser |'objectif poursuivi par la mesure « en re-
courant aux dispositions pertinentes de son
droit national qui sont de nature a garantir de
maniére équivalente le respect de I'interdiction
initialement prononcée » (point 56).

Cette solution se situe dans la droite Iigne de
I'arrét Hoffman qui avait déja décidé qu’une
décision étrangere reconnue dans un Etat mem-
bre « doit déployer dans I'Etat requis les mémes
effets que ceux qu’elle a dans |’Etat

(28) Larticle 90 du reglement n® 40/94 prévoit que la
Convention de Bruxelles (aujourd’hui remplacée par le
reglement Bruxelles I) est applicable aux procédures
concernant les marques communautaires, mais écarte
I"application de plusieurs dispositions du chapitre Il
(compétence) de cet instrument.

d’origine »%?. 'arrét DHL Express complete cet
enseignement en imposant a I'Etat requis de
permettre le déploiement des pleins et entiers
effets du jugement étranger en substituant le cas
échéant une mesure équivalente a la mesure
coercitive inconnue de son droit national.

Si le principe ne peut étre que salué, son champ
d’application ainsi que sa mise en ceuvre con-
crete suscitent plusieurs interrogations. On
peut tout d’abord se demander si la solution re-
tenue par la Cour peut étre généralisée a I'exe-
quatur de tous les jugements ou si elle ne profi-
te qu’a ceux qui statuent sur des droits que les
justiciables tirent du droit de I’'Union et dont la
protection juridictionnelle impose la coopéra-
tion loyale des Etats membres (point 58). La
premiére solution parait s'imposer. Se pose en-
suite la question de la voie procédurale a suivre
pour « adapter » le cas échéant la sanction or-
donnée par le juge d’origine. Cette modifica-
tion peut-elle intervenir au stade de la déclara-
tion de la force exécutoire de la décision étran-
gere qui, dans sa premiére phase unilatérale,
est essentiellement administrative et ne peut en
principe comporter I'examen d’autres deman-
des, méme si elles sont la Consequence néces-
saire de I'exequatur’®? Si tel n’est pas le cas ou
en cas de suppression de I'exequatur, telle
qu’envisagée par la révision de Bruxelles I,
I'adaptation devra alors faire I'objet d’une pro-
cédure distincte régie par le droit national de
'Etat d’accueil.

Compétence et exécution
(matiére matrimoniale
et responsabilité parentale -
Reglement Bruxelles llbis)

A. — Compétence en matiéere
de responsabilité parentale

1. — Antécédents

6. — Le déplacement illicite d’enfants a I'inté-
rieur de I'espace judiciaire européen parait en
passe de devenir un nouveau contentieux ré-
current devant la Cour de justice, dont la saisi-
ne est probablement encouragée par Ioctroi,
certainement justifié, de la procédure préjudi-
cielle d’urgence. Dans deux arréts rendus les
5 octobre 2010 (J. McB. c. L.E.3") et 22 décem-
bre 2010 (Mercredi c. Chaffe’?), la Cour était
saisie de deux espeéces dont les circonstances
de fait sont assez différentes, mais qui ont com-
me point commun que le pére naturel d’un en-
fant entendait contester le déplacement de I’en-
fant par la mére dans un autre Etat membre.
Dans les deux affaires, la Cour a considéré que
le déplacement de 'enfant n’était pas illicite

(29) C.J., 4 février 1988, aff. 145/86, Hoffmann c. Krieg,
Rec., p. 645, point 11.

(30) Voy. a ce sujet, H. Boularbah, Requéte unilatérale
et /nversmn du contentieux, Bruxelles Larcier, 2010,
p. 584, n® 801.

(31) CJ., 5 octobre 2010, aff. C-400/10 PPU; L. Idot, Eu-
rope, décembre 2010, p. 42.

(32) C.J., 22 décembre 2010, aff. C-497/10 PPU; L. Idot,
Europe, mars 2011, p. 26.

deés lors que, au moment de ce déplacement, la
meére était la seule personne disposant du
« droit de garde » sur I’enfant au sens du regle-
ment Bruxelles Ilbis (et en particulier de son
article 2-99).

Dans la premiére affaire, McB, le pere avait ten-
té d’attaquer de maniere frontale cette solution
en soutenant que le « droit de garde » visé par
le reglement doit étre interprété en ce sens
qu’un tel droit est acquis de plein droit par un
pere naturel lorsque « celui-ci et ses enfants
meénent une vie familiale identique a celle
d’une famille fondée sur le mariage »
(point 47). Le pere en déduisait qu’il disposait
d’un droit de garde sur son enfant au moment
du déplacement, et que par conséquent ce der-
nier était illicite des lors qu’il avait eu lieu « en
violation d’un droit de garde résultant d’une dé-
cision judiciaire, d’une attribution de plein
droit ou d’un accord en vigueur en vertu du
droit de I'Etat membre dans lequel I'enfant avait
sa résidence habituelle immédiatement avant
son déplacement » (article 2-11(a) du regle-
ment Bruxelles I1bis). La Cour rejette cette
interprétation : selon elle, si la notion de « droit
de garde » est autonome et communautaire (et
comprend le droit de décider du lieu de rési-
dence de I'enfant), ce n’est pas le cas de la dé-
signation du titulaire du droit de garde. Pour la
Cour, il ressort de Iarticle 2-11(a) précité que la
détermination du titulaire du droit de garde dé-
pend du droit de I’Etat membre dans lequel
I'enfant avait sa résidence habituelle immédia-
tement avant son déplacement. C’est ce droit
« qui détermine les conditions auxquelles le
pére naturel acquiert le droit de garde de son
enfant... le cas échéant en subordonnant I'ac-
quisition de ce droit a I'obtention d’une déci-
sion de la juridiction nationale compétente le
lui conférant » (point 43). De maniére assez
étonnante, la Cour parait ainsi avoir consacré
une regle de conflit de lois, en décidant que la
loi applicable a la garde d’un enfant est celle de
la résidence habituelle de I’enfant, ceci alors
que le reglement ne regle en principe que les
questions de conflits de juridictions et non de
conflits de lois®3. En I espece le pére avait tenté
de faire appel, au soutien de son interprétation,
au droit au respect de la vie privée et familiale
déduit de l'article 7 de la Charte des droits fon-
damentaux et de |'article 8 de la Convention
européenne des droits de I'homme. La Cour a
rejeté cet argument, par référence a la jurispru-
dence de la Cour de Strasbourg qui a validé une
[égislation nationale qui n’accorde I'autorité
parentale de plein droit qu’a la mere, a la con-
dition que ladite législation autorise le pere a
demander au juge national la modification de
I"attribution de cette autorité (point 54). La
Cour en déduit que le pére naturel a le droit
« de s’adresser a la juridiction nationale com-
pétente, avant le déplacement, afin de deman-
der qu’un droit de garde de son enfant lui soit
conféré » (point 55). Si aucune demande n’a
été formée avant le déplacement, et que celui-
ci entraine un changement du lieu de résidence
de 'enfant (ce qui constitue « 'exercice licite,
par la mere ayant la garde de I'enfant, de son
propre droit de libre circulation » : point 58), la
demande ne pourra plus étre portée devant le

(33) Comp. L. Idot, op. cit., p. 42, 2€ col., qui reléve que
I'article 2-11°, en définissant les conditions d’un dépla-
cement illicite, se borne a reconnaitre implicitement la
compétence de la juridiction de la derniere résidence
habituelle, sans régler la question de la loi applicable.

J.D.E. n° 184 -
Larcier - © Groupe De Boeck s.a.
c.boon@i edekerke.com/ Liedekerke Wl ters Wael broeck Kirkpatrick / stradal000

10/ 2011



J.D.E. n° 184 -
Larcier -

Jqurnal 2011
droit €uropéen

ctr/ada

CHRONHQ

UE

309

tribunal du lieu de I’ancienne résidence habi-
tuelle. Mais elle devrait bien entendu pouvoir
étre portée dans |’"Etat membre du nouveau lieu
de résidence habituelle.

Dans la seconde affaire, Mercredi, le pere a ten-
té de se faire reconnaitre des droits a I'égard de
I'enfant (et d’empécher le déplacement de I'en-
fant ou de faire ordonner son retour) en saisis-
sant (par téléphone) le juge (anglais) de I'Etat de
sa propre résidence ol I’enfant était aussi habi-
tuellement résident (avec sa meére). La Cour a re-
levé que la juridiction anglaise ne pouvait étre
considérée comme ayant été saisie par I'appel
téléphonique, mais uniquement lors du dépot
de I"acte introductif d’instance aupreés de ladite
juridiction (point 43). Au moment de cette sai-
sine, la mere avait déja quitté depuis quatre
jours le territoire anglais (avec son enfant en tres
bas age) pour un autre Etat membre (a savoir
Ille de la Réunion, département frangais). La
question qui se posait était alors de savoir quel-
le juridiction était compétente pour se pronon-
cer sur le droit de garde, en fonction de la rési-
dence habituelle de I'enfant (articles 8 et 10 du
reglement). Appelée a interpréter la notion de
résidence habituelle dans une telle situation, la
Cour a confirmé sa jurisprudence antérieure®*,
en vertu de laquelle la résidence habituelle cor-
respond au lieu qui traduit une certaine intégra-
tion de I'enfant dans un environnement social
et familial (point 47). La Cour n’a pas exclu que
la résidence habituelle puisse avoir été transfé-
rée dans le nouvel Etat membre ou la mére et
I'enfant étaient installées depuis quatre jours.
C'est a la juridiction nationale qu’il appartenait
de vérifier ce point, en prenant en compte,
d’une part, les conditions du séjour dans ce
nouvel Etat membre (durée, régularité, raisons
du séjour et du déménagement), d’autre part, en
raison de I'age de I’enfant, les origines géogra-
phiques et familiales de la mere ainsi que les
rapports familiaux et sociaux entretenus par cel-
le-ci et I’enfant dans le méme Etat membre
(point 56). A défaut de pouvoir déterminer la ré-
sidence habituelle sur cette base, c’est le critere
de la présence physique de I'enfant qui devrait
déterminer le tribunal compétent (point 57).

La Cour était également saisie, toujours dans
I'affaire Mercredi, d’'une question relative au
conflit de procédures créé entre les procédures
en Angleterre et en France. En 'espece, posté-
rieurement a son arrivée a I'tle de la Réunion,
et aprés que le tribunal anglais avait déja été
saisi par le pére d'une demande d’octroi de la
garde de I'enfant, la meére avait saisi le tribunal
de Saint-Denis d’une demande aux fins d’obte-
nir la responsabilité parentale exclusive de I'en-
fant et la fixation de son domicile a son adresse.
Le tribunal francais a rendu une décision faisant
droit a la demande de la mére et accordant la
garde exclusive a celle-ci*>, alors que la procé-
dure relative a 'octroi de la garde était toujours
pendante en Angleterre. Comme le reléve la
Cour, cette situation était anormale et n’aurait

(3;4) Voy. précédente chronique, J.D.E., 2009, p. 320,
n°15.

(35) Le tribunal francais avait aussi déja rendu antérieu-
rement une décision de non-retour de |’enfant fondée
sur la Convention de La Haye de 1980, au motif qu’au
moment du déplacement il n’était pas rapporté que le
Bére bénéficiait d’un droit de garde. Cette décision était

ien entendu sans incidence sur la demande d’attribu-
tion du droit de garde pendante devant le juge anglais,
car l'article 19 de la Convention de La Haye prévoit ex-
plicitement 7ue le jugement sur le retour de I’enfant
n’affecte pas le fond du droit de garde.

10/ 2011
© Groupe De Boeck s.a

pas d@ survenir : en vertu de la régle de litispen-
dance européenne qui donne priorité au tribu-
nal premier saisi du litige (article 19-2° du re-
glement), la juridiction frangaise ne pouvait sta-
tuer sur la demande présentée par la mere,
puisque le tribunal anglais avait été saisi anté-
rieurement d’'une demande d’attribution de
Iautorité parentale par le pere (points 68-69).
Se posait par conséquent la question, délicate,
de savoir comment doit se résoudre le conflit de
procédures lorsque le tribunal premier saisi est
confronté a une décision rendue par le tribunal
second saisi, rendue en violation de la regle de
litispendance européenne. Fallait-il dans un tel
cas faire prévaloir le principe de priorité tempo-
relle consacré par la régle de litispendance
européenne (article 19-2°), ou devait-on don-
ner la préférence au principe de libre circula-
tion des jugements qui voudrait que la décision
rendue dans un Etat membre soit reconnue de
plein droit dans les autres Etats membres
(article 21), sans controle du respect des regles
de compétence et de litispendance? La Cour
n’approfondit pas la question (pas plus que ne
["avait fait I'avocat général) : elle se borne a dé-
cider que, dans I’hypothése ou il devrait étre
considéré que la résidence habituelle de I'en-
fant était en Angleterre au moment de la saisine
du juge anglais, et que ce dernier serait donc
compétent pour connaitre de la demande d’at-
tribution de la garde, la décision rendue par le
tribunal frangais « n’affecterailt] [pas] la déci-
sion devant étre rendue » par le tribunal anglais
(point 70). En d’autres termes, la Cour parait
considérer que la décision frangaise ne doit pas
étre reconnue en Angleterre en vertu du régle-
ment, et que cette décision ne fait pas obstacle
a la possibilité pour le juge anglais de se pro-
noncer sur la responsabilité parentale, dans un
sens éventuellement contraire a ce qu’a décidé
le tribunal frangais. La solution peut surpren-
dre, car elle parait aller a I'encontre de I'appro-
che généralement retenue par la Cour qui con-
siste a donner la priorité a I'objectif d’éviter le
risque de contrariété de décisions. La Cour a
cependant pris la précaution de relever, en in-
sistant méme sur ce point, que le jugement ren-
du par le tribunal frangais n’était pas encore de-
venu définitif (points 29 et 67). La Cour parait
ainsi surtout avoir entendu donner un signal a
la juridiction d’appel en France pour que les
dispositions relatives a la litispendance euro-
péenne soient respectées et que la décision de
premiere instance soit réformée. D’ailleurs, on
observera que la Cour n’a pas mentionné ni
semble-t-il pris en compte, dans sa décision, les
dispositions du réglement relatives a I'effet des
décisions (articles 21 et s.).

2. — Mesures provisoires

7. — laffaire Purrucker, mettant en cause un
couple non marié, le pere espagnol et la mere
allemande, se disputant la garde de leurs deux
jumeaux nés en Espagne, dont |'un était retour-
né avec sa mére en Allemagne et I'autre, hospi-
talisée, était restée en Espagne, a permis a la
Cour de préciser le régime de mesures provisoi-
res et conservatoires dans le cadre du regle-
ment Bruxelles l1bis.

Un premier arrét, daté du 15 juillet 20103,
porte sur la possibilité pour de telles mesures

(36) Aff. C-256/09, Procédures, octobre 2000, p. 14,
note C. Nourissat.
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adoptées dans un Etat membre en matiere de
garde d’enfants de produire des effets extrater-
ritoriaux dans d’autres Etats membres grace au
systtme de reconnaissance et d’exécution du
reglement. En I"espece, un tribunal espagnol
avait ordonné des mesures provisoires et les ju-
ridictions allemandes, saisies d’'une demande
d’exequatur de ces mesures, s’interrogeaient
sur I"application des articles 21 et suivants du
reglement a ces mesures ou si, au contraire, ces
dispositions profitent uniquement aux déci-
sions de fond.

S’inspirant de la solution qu’elle avait consa-
crée a propos de larticle 24 de la Convention
de Bruxelles (31 du reglement Bruxelles ) dans
I"affaire Van Uden®’, la Cour précise qu'il con-
vient d’opérer une distinction entre les mesures
provisoires suivant qu’elles sont adoptées par
une juridiction compétente au fond ou par un
tribunal qui ne Iest pas (point 62). Seules les
mesures prises par ce dernier sont visées par
I"article 20 du reglement Bruxelles 1bis qui pré-
voit « qu’en cas d’urgence, les dispositions du
présent reglement n’empéchent pas les juridic-
tions d’un Etat membre de prendre des mesures
provisoires ou conservatoires relatives aux per-
sonnes ou aux biens présents dans cet Etat, pré-
vues par la loi de cet Etat membre méme si, en
vertu du présent reglement, une juridiction
d’un autre Etat membre est compétente pour
connaitre du fond » (point 63). Ce nest donc
pas uniquement la nature des mesures qui jus-
tifie I’application de I'article 20, mais égale-
ment la compétence de la juridiction qui les a
adoptées (point 64).

Lorsque la mesure provisoire a été adoptée par
une juridiction compétente au fond, elle peut
étre reconnue et exécutée dans les autres Etats
membres. Tel n’est par contre plus le cas quand
elle a été prise sur la base de I'article 20. Une
telle réponse semblait s'imposer tant a la lumie-
re du texte de l'article 20 que de ses travaux
préparatoires. En effet, ['exposé des motifs de la
proposition de reglement Bruxelles Il de la
Commission et le rapport Borras relatif a la
Convention de Bruxelles Il qui a servi de base
aux reglements Bruxelles Il et Ilbis précisent
tous deux que la régle contenue dans
I"article 20 « limite les effets territoriaux des
mesures a |'Etat dans lequel elles sont prises »
(point 84). En outre, compte tenu de leur objet
qui — contrairement au reglement Bruxelles |
— n’est pas limité aux matieres couvertes par le
reglement Bruxelles Ilbis (point 86), la recon-
naissance des mesures provisoires visées par
I"article 20 dans d’autres Etats membres
« créerait un risque de forum shopping », ce
qui serait contraire aux objectifs poursuivis par
le réglement (point 91). L'absence d’effets ex-
traterritoriaux des mesures provisoires par un
juge non compétent au fond ne souffre d’aucu-
ne exception et s’applique méme dans I’hypo-
thése « d’un déplacement des personnes ou des
biens aprés que la juridiction a statué »
(point 82).

[I résulte de la distinction consacrée par la
Cour que la juridiction requise peut vérifier si
la décision qui lui est soumise a été adoptée
sur la base de l'article 20 ou sur le fondement
d’une autre regle de compétence au fond
(point 75). Une difficulté peut alors se présen-

(37) C.J., 17 novembre 1998, Van Uden Maritime BV,
aff. C-391/95, points 19 et s.
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ter lorsque, comme dans |'espéce soumise a la
Cour, le juge d’origine n’a pas expressément
indiqué la base sur laquelle il a fondé sa com-
pétence. Dans ce cas, « lorsque la compétence
au fond ne ressort pas, de toute évidence, des
éléments de la décision adoptée ou que cette
décision ne contient pas une motivation dé-
pourvue de toute ambigiiité », il faut considé-
rer que le juge d’origine n’était pas compétent
au fond (point 76).

A coté de cette réponse a la question qui lui
était soumise, la Cour a par ailleurs estimé né-
cessaire d’apporter en outre un certain nombre
de précisions sur le régime des mesures provi-
soires de I'article 20, consciente de |'importan-
ce que peuvent revétir ces mesures dans un do-
maine tel que celui de la responsabilité paren-
tale. Elle insiste tout d’abord sur ce que le juge
qui ne dispose pas d’une compétence au fond
ne peut ordonner de telles mesures qu’apres
avoir Vvérifié que les trois conditions cumulati-
ves de |article 20 sont remplies (point 77). Il est
également requis qu’une personne concernée
par une mesure provisoire, méme si elle a été
entendue par la juridiction qui a prononcé cette
mesure, puisse exercer un recours contre cette
décision afin de contester, devant une juridic-
tion distincte et statuant a bref délai, notam-
ment la compétence au fond que se serait re-
connue la juridiction qui a adopté lesdites me-
sures ou si tel n’est pas le cas que les conditions
de Iarticle 20 sont respectées (point 97), ce qui
peut justifier le cas échéant d’écarter la régle de
droit interne qui n’offrirait pas une telle protec-
tion juridictionnelle (point 99).

8. — Dans le second arrét Purrucker, daté du
9 novembre 201038, [a Cour devait ensuite se
prononcer sur |’existence d’une situation de litis-
pendance entre les juridictions espagnoles, de-
vant lesquelles une demande de mesures provi-
soires avait été introduite par le pere en mai
2007, et les juridictions allemandes saisies en
septembre 2007 d’une demande au fond de la
mere tendant a I'octroi d’un droit de garde ex-
clusif. Peut-on envisager une litispendance entre
une instance provisoire et une instance au fond?

Afin de répondre a la question, la Cour opére ici
également une distinction entre deux catégories
de mesures conservatoires en fonction de la
compétence du juge saisi de celles-ci et de leur
nature véritable. S'il s’agit de mesures provisoi-
res ordonnées sur le seul fondement de
I"article 20 du réglement par un juge qui n’est
pas compétent en vertu des articles 8 a 14 du
méme instrument, il ne peut, selon la Cour, y
avoir litispendance puisque I'article 20-2° pré-
voit expressément que les mesures provisoires
prévues par cette disposition cessent d’avoir effet
lorsque la juridiction compétente pour connaitre
du fond a pris les mesures qu’elle estime appro-
priées (point 71). Par contre, si le juge est com-
pétent sur le fond et a adopté, dans un premier
temps, des mesures provisoires dans I'attente
d’une décision qu’il prendra ultérieurement au
fond, il faut, suivant la Cour, faire jouer
I'article 19 du réglement et le juge saisi en se-
cond lieu est tenu de surseoir a statuer (point 75).
La distinction est ici aussi cohérente mais elle
peut donner lieu a des difficultés lorsque, com-
me en |'espece, le juge premier saisi n'a pas pré-
cisé s'il était compétent au fond. Dans ce cas, la

(38) Aff. C-296/10, Europe, janvier 2011, p. 35, note
L. Idot.

juridiction saisie en second lieu doit vérifier si la
décision rendue en premier n’est qu’un préala-
ble a une demande au fond avec lequel il existe
une unité procédurale (point 80). A cette fin, le
juge second saisi peut, si son droit national le
permet, interroger la partie qui invoque I’excep-
tion de litispendance, avertir la juridiction saisie
en premier lieu ou encore passer par |'autorité
centrale de son Etat pour obtenir des informa-
tions point 81). En I'absence d’éléments de ré-
ponse dans un délai d'attente raisonnable — dé-
terminé en fonction de I'intérét de I'enfant et de
son age (point 83) — la juridiction saisie en se-
cond lieu peut poursuivre |'examen sans devoir
surseoir a statuer (point 82).

B. — Reconnaissance et exécution
des décisions en matiére
de responsabilité parentale

9. — En cas de déplacement ou de non-retour
illicites d’un enfant, la juridiction de I’Ftat d’ori-
gine qui a compétence pour statuer sur le droit
de garde peut certifier, conformément a
Iarticle 42 du reglement, la décision qui or-
donne le retour de |’enfant. La décision est alors
immédiatement exécutoire dans les autres Etats
membres, sans qu'il soit possible de s’opposer
a sa reconnaissance (article 42-1°). La certifica-
tion ne peut toutefois intervenir dans |’Ftat
d’origine que si les conditions prévues a
I'article 42-2° sont remplies. Une de ces condi-
tions est que I'enfant a eu la possibilité d’étre
entendu, « a moins qu’une audition n’ait été ju-
gée inappropriée eu égard a son age ou a son
degré de maturité » (article 42-2°, a).

Quand est-il lorsque, nonobstant la mention figu-
rant dans le certificat, une partie allegue que I'en-
fant n’a pas été entendu? La juridiction de I'Ftat
requis peut-elle exceptionnellement refuser
d’exécuter celui-ci lorsqu’une des parties invo-
que la violation du droit fondamental de I'enfant
a étre entendu, tel que garanti par 'article 24-1°,
de la Charte des droits fondamentaux?

Sans surprise, eu égard a un arrét rendu quel-
ques mois auparavant dans 'affaire Povse®?, la
Cour répond par la négative dans un arrét du
22 décembre 2010%. Le juge de I'Etat membre
d’exécution n’est pas habilité a exercer un con-
tréle sur les conditions de délivrance du certifi-
cat telles que prévues par Iarticle 42-2°
(point 54), d’autant que les motifs de refus de
reconnaissance, tels que prévus par les
articles 23 et 31 du réeglement Bruxelles I1bis —
parmi lesquels figure I’absence d’audition de
I’enfant — ne sont pas applicables aux déci-
sions ordonnant le retour d’un enfant
(point 57). Ces principes demeurent d’applica-
tion méme lorsqu’une partie allegue une grave
violation des droits fondamentaux, Une telle
violation doit étre invoquée dans I'Etat dorigi-
ne dont les juridictions disposent d’une compé-
tence exclusive pour controler la [égalité du
certificat, soit avant de le délivrer, soit dans le
cadre d’une action en rectification prévue par
Iarticle 43, soit éventuellement dans le cadre
d’un recours prévu par le droit national de I'Etat
d’origine (points 50, 51, 73 et 74).

(39) Aff. C-211/10 PPU, 1¢" juillet 2010, commenté
dans la précédente chromque

(40) Aff. C-491/10 PPU, Joseba Andoni Aguirre Zarraga
c. Simone Pelz, R.T.D. eur., 2011, p. 482, note
M. Douchy-Odot.

Cet enseignement parait pouvoir étre transposé
aux nombreux autres instruments qui suppri-
ment également |'exequatur pour les titres certi-
fiés dans |I'Etat d’origine. On pense en particulier
aux réglements TEE, injonction de payer et petits
litiges qui prévoient tous les trois la délivrance
d’un certificat permettant Iexécution directe
dans I'Etat membre d’exécution. Les juridictions
de cet Etat ne peuvent donc en aucun cas vérifier
si_le certificat a été valablement délivré dans
I'Etat d’origine, et ce méme si la partie qui s'op-
pose a |'exécution invoque une violation de ses
droits fondamentaux ou de I"ordre public.

La juridiction de I'Etat membre d’origine qui or-
donne le retour de I'enfant doit cependant se
montrer digne de la confiance qui lui est ainsi
accordée. Elle doit ainsi effectivement donner a
I'enfant la possibilité d’étre entendu. Celle-ci
n’implique pas nécessairement que l'enfant ait
nécessairement €té auditionné, car le juge de
’Etat d’ origine dispose du droit d’apprécier
I"opportunité d’une telle audition qui « ne
constitue pas une obligation absolue, mais doit
faire I'objet d’une appréciation en fonction des
exigences liées a I'intérét supérieur de |’enfant
dans chaque cas d’espéce » (point 64). Elle im-
plique toutefois que le juge d’origine ait envisa-
gé de recueillir son opinion et lui ait offert les
moyens réels et effectifs de s’exprimer,
« compte tenu des moyens procéduraux natio-
naux et des instruments de coopération judi-
ciaire internationale » (point 68).

Preuves

Le reglement (CE) n® 1206/2001 sur I'obtention
des preuves en matiere civile et commerciale
(« le réglement Preuves ») a pour finalité I’obten-
tion simple, efficace et rapide des preuves dans
un contexte transnational, en facilitant la coopé-
ration directe entre les Jurldlctlons des Etats
membres. Il remplace dans ce domaine la Con-
vention de La Haye du 18 mars 1970 (article 21-
1°). Le reglement permet notamment au tribunal
d'un Etat membre, la juridiction requérante, de
demander a celui dun autre Etat od se trouvent
les preuves, la juridiction requise, de procéder a
un acte d’instruction, comme par exemple une
expertise, une production de documents, une
audition de témoins, etc.

Dans I"affaire Werynski*!, la Cour s’est pronon-
cée pour la premiere fois sur I'interprétation du
reglement a propos « d’une question qui a frei-
né la coopération entre des juridictions et qui
restera un obstacle tant qu’elle n’est pas
résolue » (point 40). Il s’agit du droit pour la ju-
ridiction requise de demander, que ce soit sous
la forme d’une avance ou d’un remboursement
ultérieur, le paiement de I'indemnité accordée,
selon son droit national, au témoin dont I’audi-
tion est sollicitée par la juridiction requérante.

En I"espéce, une juridiction polonaise saisie
d’un litige concernant la violation d’un contrat

(41) Aff. C-283/09, 17 février 2011, Procédures, avril
2011, p. 30, note C. Nourissat; Europe, avril 2011,
p. 28, note L. Idot.
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de non-concurrence avait demandé I'assistance
d’une juridiction irlandaise pour entendre un
témoin domicilié en Irlande. Le droit irlandais
subordonnant |’audition au remboursement
d’une indemnité de 40 EUR, la juridiction du-
blinoise avait préalablement exigé le paiement
de cette somme a la juridiction polonaise qui,
dans un premier temps, avait refusé. Le recours
aux organismes centraux institués conformé-
ment a larticle 3 du réglement afin de recher-
cher des solutions aux difficultés qui se présen-
tent a I'occasion d’une demande visant a faire
procéder a un acte d’instruction n’ayant donné
aucun résultat, la juridiction polonaise a inter-
rogé la Cour de justice au sujet des articles 14
et 18 du réglement Preuves.

La difficulté apparente provenait de ce que, se-
lon Iarticle 10-2°, la juridiction requise exécu-
te la demande conformément a son propre
droit. Or, en droit irlandais, le témoin n’est tenu
de se présenter devant le tribunal que s'il a per-
¢u au préalable une indemnisation de ses frais
de transport. Qui devait deés lors avancer et, au
final, supporter ces frais?

S’agissant de la possibilité pour la juridiction
requise de refuser de procéder a Iaudition tant
qu’elle n’a pas regu d’avance de la part de la ju-
ridiction requérante, la Cour releve tout
d’abord que I'article 14 énumeére de maniére li-
mitative et exhaustive les causes de refus d’exé-
cution d’une audition de témoins et que le
paiement préalable d’une avance au titre d’in-
demnité due a un témoin n’y figure pas
(points 51, 52 et 53). Le juge irlandais ne pou-
vait donc pas soumettre |'audition du témoin a
la condition du versement préalable d’une
avance pour |'indemnité revenant au témoin
(point 54). Cette solution ne faisait aucun doute
puisque larticle 18-3° du réglement énonce
expressément qu’hormis pour les frais d’expert,
« la consignation ou I’avance [des frais] n’est
pas une condition de I’exécution de la
demande » (point 51).

Ensuite, la Cour vérifie si le remboursement de
I'indemnité, prévue par le droit national, pou-
vait alors étre exigé de la juridiction requérante
aprés "audition. Larticle 18-1° du réglement
dispose que « I'exécution d’une demande vi-
sant a faire procéder a un acte d’instruction ne
peut donner lieu au remboursement de taxes ou
de frais. Les indemnités allouées aux témoins
sont-elles des taxes ou des frais au sens de cette
disposition? Logiquement, la Cour décide que
ces notions doivent étre interprétées de manie-
re autonome » (point 58). Par taxes, il y a lieu
d’entendre « les sommes percues par la juridic-
tion pour son activité alors que les frais sont les
sommes versées a la juridiction a des tiers au
cours de la procédure » (point 59). Or la juri-
diction de I'Etat requis ne peut pas demander le
remboursement de ces frais, sous la seule ex-
ception des indemnités payées aux experts et
interprétes visés a larticle 18-2° ainsi que des
frais résultant du recours aux technologies de
communication modernes. Comme ce texte ne
vise pas les défraiements revenant aux témoins,
aucun remboursement ne peut étre exigé par la
juridiction de I'Etat requis, méme si son droit
national prévoit de telles indemnités (point 64).

Cette interprétation est renforcée par le fait que
la Convention de La Haye — dont larticle 14 a
été repris a I'article 18 du réglement Preuves —
a précisément été modifiée par rapport a sa ver-
sion de 1954 pour supprimer le remboursement
des indemnités allouées aux témoins (points 67
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et 68). Il est particuliérement intéressant que la
Cour interprete le reglement par rapport a cette
Convention dont elle rappelle qu’elle a été
remplacée par ce dernier (point 66). Ceci per-
mettra de puiser le cas échéant des éléments de
réponse a d’éventuelles autres questions dans
les travaux de la Conférence de La Haye en ma-
tiere de preuves et, en particulier, dans le rap-
port explicatif de la Convention de 1970 ainsi
que dans les conclusions et recommandations
dont elle fait périodiquement I'objet.

En conclusion, la coopération dans le domaine
des preuves |mp||que donc que chaque Etat
membre supporte lui-méme les frais — prévus
par son propre droit national — résultant de
I'exécution d’une mesure d’instruction deman-
dée par un autre Etat membre, a I'exception de
ceux limitativement énumérés par 'article 18-2°.

Sur le plan de la technique des questions préjudi-
cielles, on notera que la Cour a accepté de ré-
pondre a la question qui lui était posée par le tri-
bunal polonais alors que, suivant la Commission,
celle-ci avait surgi dans le cadre du fonctionne-
ment administratif de la juridiction de renvoi et
non pas directement dans |'exercice de sa fonc-
tion juridictionnelle. Le rejet de I'exception d’ir-
recevabilité tirée de la fonction exercée par le
juge de renvoi est essentiel car, dans le domaine
de I'obtention des preuves, les cours et tribunaux
sont bien souvent appelés a régler les aspects or-
ganisationnels et pratiques de la mesure d’ins-
truction. Malgré leur caractere en apparence pu-
rement administratif, il s’agit [a « d’actes effectués
dans le cadre d’une procédure juridictionnelle
destinée a aboutir a une décision a caractere
juridictionnel » (point 45). La solution inverse
aurait lors privé dans de nombreuses hypothéses
les cours et tribunaux des Ftats membres du pré-
cieux concours de la Cour pour régler les difficul-
tés d'interprétation du reglement Preuves.

Droit applicable
aux obligations contractuelles

11.— Alors que le tout premier arrét interprétatif
de la Convention de Rome, commenté dans la
précédente livraison de cette chronique, concer-
nait la regle générale de désignation de la 101 ap-
plicable en I’absence de choix (article 442 e
deuxiéme arrét se prononce sur les dlsposmons
particulieres en matiére de contrat de travail
(article 6). Le régime de protection prévu dans
cette matiére présente une forte analogie avec ce-
lui organisé par le régime de Bruxelles, qui béné-
ficie déja d’un trés riche corpus jurisprudentiel.
La question principale était par conséquent de sa-
voir si les directives d'interprétation données par
la Cour en matiére de compétence juridictionnel-
le, particulierement en ce qui concerne la notion
de lieu d’occupation habituel du travail, devaient
étre transposées dans le domaine de la compé-
tence législative. Par I'arrét Koelzsch*3, la Cour a

(42) Voy. précédente chronique, /.D.E., 2010, p. 311,
n® 14.

(43) C.J., 15 mars 2011, aff. C-29/10; F. Fabienne Jault-
Seseke, Rev. crit. D.I.P, 2011, p. 447; L. Idot, Europe,
mai 2011, p. 50.
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abordé cette question de maniére directe, poury
apporter une réponse fermement affirmative. La
question a été soumise a la Cour dans des cir-
constances assez inhabituelles. Un chauffeur
routier domicilié en Allemagne avait été embau-
ché par une société établie au Luxembourg pour
conduire des camions immatriculés au Luxem-
bourg et stationnés en Allemagne, sur des trajets
a partir du Danemark vers diverses destinations
pour la plupart en Allemagne. Ayant été licencié
en prétendue violation des régles du droit alle-
mand qui protegent les membres de la délégation
du personnel, le chauffeur a commencé par con-
naitre plusieurs défaites judiciaires dans les ac-
tions qu’il a entreprise Le tribunal allemand (1u ‘il
avait d’abord saisi s’est déclaré mcompetent4

le tribunal luxembourgeois ou il avait ensunte
porté son action a appliqué exclusivement le
droit luxembourgeois. Les recours introduits tant
en Allemagne qu’au Luxembourg ont échoué.
N’abandonnant toujours pas la partie, le chauf-
feur a alors introduit un recours en responsabilité
contre I'Etat luxembourgeois pour violation de la
Convention de Rome par les autorités judiciaires.
C’est dans ce cadre que la cour d’appel de
Luxembourg a saisi la Cour de justice d’une
question portant sur I'interprétation de I'article 6
de la Convention de Rome. Appllquant la juris-
prudence Mulox-Rutten-Weber* relative a la
Convention de Bruxelles, qui selon la Cour
« reste pertinente dans I’analyse de I'article 6 »
de la Convention de Rome, la Cour a jugé que
« lorsque les prestations de travail sont exécutées
dans plus d’un Etat membre, le critére du pays
d'établissement habituel du travail doit faire I'ob-
jet d’une interprétation large et étre entendu
comme se référant au lieu dans lequel ou a partir
duquel le travailleur exerce effectivement ses ac-
tivités professionnelles et, en 'absence de centre
d'affaires, au lieu ou celui-ci accomplit la majeu-
re partie de ses activités » (point 45). Est ainsi
confirmée la volonté de la Cour d'éviter dans tou-
te la mesure du possible I'application du critére
subsidiaire du lieu de I"établissement qui a em-
bauché le travailleur (cfr point 43).

Pour justifier pourquoi cette interprétation dé-
gagée pour déterminer le for du contrat de tra-
vail est pertinente aussi pour décider de la loi
applicable, la Cour souligne que c’est dans
I'Etat du lieu d’occupation habituelle « que le
travailleur exerce sa fonction économique et
sociale et que I"environnement professionnel et
politique influence I'activité de travail ». La
Cour en déduit que « le respect des regles de
protection du travail prévues par le droit de ce
pays doit, dans la mesure du possible, étre
garanti » (point 42). La Cour insiste sur le fait
que cette interprétation, inspirée de ce que la
Cour appelle les « principes du favor
laboratoris », se concilie avec la nouvelle ré-
daction du réglement Rome | (point 46). La
Cour a ainsi voulu gommer les quelques varian-
tes de texte qui existent entre les différents ins-
truments du droit international privé européen
(Convention de Bruxelles, reglement
Bruxelles I, Convention de Rome et reglement
Rome 1), pour consacrer un régime européen
uniforme de la protection du travailleur, basé

(44) Vraisemblablement en violation du reglement
Bruxelles I, puisqu’il est vraisemblable, compte tenu de
la réponse donnée par la Cour a la question de loi appli-
cable, que le lieu d’occupation habituelle se trouvait en
Allemagne.

(45) Sur Iaquelle voy. précédente chronique, J.D.E.,
2003, p. 306, n° 11.
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sur la jurisprudence dégagée sous I'empire de
la Convention de Bruxelles.

Droit applicable au divorce

12. — Longtemps attendu, le reglement
Rome I, sur la loi afpllcable au divorce eta la
séparation de corps™, a été adopté dans le ca-
dre de la cooperatlon renforcée, en ce sens
qu'il ne lie pas tous les Etats membres Sont par-
ties a ce reglement quatorze Etats membres, a
savoir cinq des six Etats membres fondateurs
des Communautés européennes (Allemagne,
Belgique, France, Italie, Luxembourg), I'Espa-
gne, le Portugal et I Autrlche et six des Ftats de-
venus membres au cours des derniers élargisse-
ments (Bulgarie, Lettonie, Hongrie, Malte, Rou-
manie et Slovénie). Les Etats membres absents,
parmi lesquels on pointera notamment le
Royaume-Uni, la Pologne et les Pays-Bas, peu-
vent décider de rejoindre le reglement ultérieu-
rement, selon une procédure particuliere
(cons. 8 du Préambule).

Le reglement est fondé sur le principe de |"auto-
nomie de la volonté, les époux pouvant choisir
la loi applicable au divorce ou a la séparation
de corps, parmi la loi de I Etat de la (derniére)
résidence habituelle des époux (pour autant
que l'un des deux y réside encore au moment
de la conclusion de la convention), la loi de
I'Etat de la nationalité de I’'un des époux au mo-
ment de la Convention, ou la loi du for
(article 5). A défaut de choix, la loi applicable
est déterminée sur la base d’une échelle de cri-
teres de rattachement successifs, a savoir res-
pectivement la loi de I'Etat de la résidence ha-
bituelle des époux au moment de la saisine de
la juridiction, ou a défaut celle de la derniere
résidence habituelle des époux, pour autant
que cette résidence n‘ait pas pris fin plus d’un
an avant la saisine précitée et que l'un des
époux réside encore dans cet Ftat, ou a défaut
celle de la nationalité commune des é époux au
moment de cette saisine, ou a défaut la loi du
for (article 8). Le domaine de la loi désignée est
assez limité, son objet principal étant de régler
les causes de divorce. Le reglement ne s’appli-
que pas a la capacité juridique, a l'existence, la
validité et I'annulation du mariage, au nom des
époux, aux effets patrimoniaux du mariage, a la
responsabilité parentale, aux obligations ali-
mentaires, et aux trusts et successions
(article 1€7).

Arnaud NUYTS
et Hakim BOULARBAH*

(46) Pour des commentaires approfondis, voy.
G. Lardeux, « Rome Ill est mort - Vive Rome lll », D.,
2011, pp. 1835 et s.; P. Hammje, « Le nouveau ré le-
ment (UE) n® 1259/2010 du Conseil du 20 décembre
2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans
le domaine de la loi applicable au divorce et a la sépa-
ration de corps », Rev. crit. D.I.P, 2011, pp. 291 ets.
(47) Professeurs a I’'U.L.B. et avocats. Les commentaires
relatifs a la présente chronique peuvent étre communi-
qués a anuyts@ulb.ac.be et hboularb@ulb.ac.be.

Capitaux
(Libre circulation des -)

Golden shares au profit d’un Etat
membre dans une société privatisée

La détention par un Etat membre de golden
shares dans une société privatisée lui confé-
rant un droit de veto a I'égard de certaines dé-
libérations de I’assemblée générale et le droit
de désigner le président du conseil d’adminis-
tration constituent des restrictions a la libre
circulation des capitaux au sens de l'article
56 CE. Le motif général de la sécurité de I'ap-
provisionnement énergétique, sans précision
des raisons exactes menant |’Etat membre a
estimer que les droits contestés permettraient
d’éviter une atteinte a cet intérét fondamen-
tal, ne constitue pas une justification suffisan-
te de ces restrictions au titre de la sécurité pu-
blique Au demeurant, méme en admettant
qu’il existe en vertu du droit secondaire de
I"Union une obligation, pour un Etat membre,
de garantir I'approvisionnement en énergie
sur son territoire national, le respect d’une tel-
le obligation ne peut étre invoqué pour justi-
fier une mesure contraire a une liberté fonda-
mentale (C.)., 10 novembre 2011, Commis-
sion c. Portugal, C-212/09).

Communications électroniques

Voy. v° « Coopération en matiére civile et com-
merciale » (« Atteinte aux droits de la personna-
lité sur internet - Tribunaux compétents »).

Concurrence

Preuve de la participation a une entente

La Commission doit apporter des preuves suffi-
santes de la participation d’une entreprise a une
entente. Tel n’est pas le cas si les éléments rap-
portés manquent de fiabilité et revétent un ca-
ractére excessivement épars et fragmentaire. Il
en va de méme si la preuve rapportée, appré-
ciée globalement, n’est pas suffisamment préci-
se et concordante et ne permet pas de déceler
ni des coincidences, ni des indices permettant
de fonder la ferme conviction d’une participa-
tion de I’entreprise incriminée a l'entente.
Constituent, en revanche, des éléments de
preuve fiables la reconnaissance par |'entrepri-
se de sa participation a une réunion illicite avec
des concurrents, ainsi que les notes des autres
participants a cette réunion (C.)., 25 octobre
2011, Aragonesas Industrias y Energia c. Com-
mission et Uralita c. Commission, T-348/08 et T-
349/08).

Violation des droits de la défense
dans une procédure
d’abus de position dominante

La Cour a annulé les arrétés du Tribunal et les
décisions de la Commission par lesquelles elle
a infligé des amendes a Solvay pour son com-
portement anticoncurrentiel sur le marché du
carbonate de soude. Elle a estimé que la Com-
mission n’avait pas respecté les droits de la so-
ciété Solvay d’avoir acces a I'intégralité du dos-

Jqurnal 2011
droit €uropéen

sier de procédure et d’'étre auditionnée (C.).,
25 octobre 2011, Solvay c. Commission, C-
109/10 P et C-110/10 P).

Convention européenne
des droits de 'homme

Aide a un étranger
en situation irréguliére

En créant le délit d’aide a I’entrée, a la circu-
lation et au séjour irréguliers d’un étranger en
France, I'objectif du législateur était de lutter
contre I'immigration clandestine et les réseaux
organisés tels que les passeurs qui aident, en
contrepartie de sommes importantes, les
étrangers a entrer ou a se maintenir illégale-
ment sur le territoire. Un mécanisme d'impu-
nité légale a été prévu pour les membres de la
famille les plus proches de I’étranger en situa-
tion irréguliere, a savoir les ascendants de
I'étranger, ses descendants, ses fréres et sceurs,
ainsi que son conjoint ou la personne qui vit
notoirement en situation maritale avec lui.
Dans un arrét Mallah c. France, la Cour euro-
péenne des droits de ['homme a estimé qu'il
n’était pas contraire a Iarticle 8 de la Conven-
tion (droit au respect de la vie familiale) que
I'impunité légale ainsi visée ne bénéficie pas
également a un beau-pére ayant hébergé son
gendre en situation irréguliere (C.E.D.H.,
5¢ sect., arrét Mallah c. France du 10 novem-
bre 2011)

Contentieux disciplinaire pénitentiaire

Larticle 6, § 1¢', de la Convention européenne
des droits de I'homme n’est pas applicable a la
procédure disciplinaire pénitentiaire (C.E.D.H.,
5€ sect., arrét Cocaign c. France du 3 novembre
2011, § 44).

Expulsion d’un moudjahidine étranger
vers la Tunisie

Dans un arrét Al Hanchi c. Bosnie-Herzégovi-
ne, la Cour européenne des droits de I’homme
a conclu que le requérant, ayant combattu en
Bosnie-Herzégovine au sein du mouvement
moud/ah/dme pouvait étre expulse par cet Ftat
a destination de la Tunisie sans qu’il n’en résul-

te une violation de |article 3 de la Convention
européenne des droits de I'homme. Le risque
que le requérant subisse, dans I'Etat de destina-
tion, des traitements contraires a cette disposi-
tion, n’était en effet pas avéré. En soutien de
cette conclusion, la Cour fit valoir que des me-
sures sont actuellement prises en Tunisie pour
passer a un systeme démocratique (amnistie ac-
cordée a tous les détenus politiques, dissolution
du service de sécurité d'Ftat et la révocation ou
la mise en accusation de certains fonctionnai-
res de haut rang pour des abus passés). Selon la
Cour, les cas de mauvais traitement encore rap-
portés sont toutefois des incidents sporadiques,
et rien n’indique que les islamistes soient systé-
matiquement visés en tant que groupe depuis le
changement de régime. Par ailleurs, la Cour
constate que la Tunisie a signé le Protocole fa-
cultatif a la Convention des Nations unies con-
tre la torture, qui met en place un systéme pré-
ventif de visites dans les centres de détention, et
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