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INTRODUCTION : CONFLITS DE PROCI DURES ET
AUTONOMIE DE LA VOLONTE

116.   G nfmlit6s - Que peut-on attendre de l'antonomie de la volont6 dans la
pr6vention des conflits de proc6dures? Voil l'enjeu de ce chapitre. I1 sera l'occasion
d'examiner les limites de ce principe essentiel du contentieux international priv6, qui
confie aux parties le soin de r6gler eux-m mes certaines questions, et non des moindres.

On connak les deux manifestations classiques du principe d'autonomie dans h proc6dure
intemationale, que sont d'une part la clause d'filection de for et d'antre part la convention
d'arbitrage. Seule la premiere retiendra en tant que telle notre attention. I1 y va de la
patience du lecteur, qu'tme analyse d&aillfie des deux clauses mettrait i (trop) rude
@reuve. Cette limitation du champ de nos investigations tient aussi, il faut l'avouer, au
caract re sp' /ue de l'arbitrage international, qui r@ond t ses propres lois et coummes
dont nous devons avouer une cormaissance fort rudimentaire. Enfin, aborder de plein
front les difficult& pos&s par h clause compromissoire nous obligeralt t nous

pr occuper de la concurrence entre procedure arbitrale et procedure proprement
judiciaire. 3 Or les relations entre ces deux mondes pourraient eUes seules ais ment

faire l'objet d'une &ude ind@endante.632

L'exclusion de principe de la convention d'arbitrage n'emp&hera pas de tirer,
l'occasion, de riches enseignements de ce domaine, en particulier en ce qui conceme les
re&bodes de coordination entre proc6dures concurrentes.

117.   Plan - Dans un premier temps, il fandra d&erminer dans quelle mesure
rautonomie de la volont peut offrir une solution aux conflits de proc6dures (chapitre 1).
Pour ce faire, nous nous pencherons sur les limites de ce principe dans le contentieux
international priv6. On rel vera ainsi que l'existence d'une clause d'61ection de for ne
pr6munit pas n6cessairement les parties contre la naissance de proc6dures concurrentes.
Une lois ceci constat6, il fandra examiner quelles solutions peuvent &re envisag6es pour
renforcer l'effet pr6ventif des conventions d'61ection de for (chapitre 2).

631   Pour un exemple recent, v. T.F., 14 mai 2001, A. T.F., 127 III 279 ; Bull. A.S.A., 2001, n° 3,544.

632   V. r&emment l'&ude de M. LIATOWITSCHo Sdrizer Sd ieds ]o l¢od Paralleherfahren r Staats C n im In, und

Am/and, Helbing et Lichtenhahn, Basel/Murtich, 2002, 166 p.



CHAPITRE 1   LES LIMITES DE L'AUTONOMIE DE LA
VOLONTt

118.   Introduction - Avant d'examiner plus avam les limites de h clause d'61ection de
for daus la pr6vention des conflits de proc6dure (section 2), on va voir qne la volont6 des
parties peut 6gaiement &re raise t profit d'une mani re originale pour contribuer 6viter
h conduite de proc6dures concurrentes. Une loi module propos6e par des juristes
am6ricains s'efforce ainsi de convaincre les parties d'ceuvrer elles-m6mes un
assainissement du contentieux (section I).

Section 1 : La loi-type de I'ABA - une tentative inaboutie

119.   La coordination volontaire des proc6dures concurrentes - La question des
conflits de proc6dure ne laisse pas les juristes am&icaius indiff6rents. On en veut pour
preuve les efforts qui ont men6 au d6but des arm6es 1990 l'adoption par I'A rrer n Bar
Association d'nne loi-type visant sp6cifiquement cette probl6matique.633 Cette loi, qui n'a
pas connu le succ s escompt6,634 fair appel aux parties pour r&oudre les conflits de
proc6dures.

Le m6canisme utilis6 est te suivant : h loi module se refuse de cautionner une
intervention directe, du type de l'injonction ami-suit, et M substitue une intervention
affdrde au stade de la reconnaissarice.635 Le refus de reconnaissance est 6rig6 en sanction
qui dolt dissuader les parties de s'affronter simultan6ment devant deux tribnnaux. Pour
6viter cette sanction diff6r6e, les parties sont encourag6es demander au for premier saisi
de statuer sur le cavact re appropri6 des deux tribnnaux concurrents. Une lois 6tabli quel
est le for appropri6, il ne reste plus aux parties qu' t mettre fin A h proc6dure engag6e
devant l'autre for pour 6viter clue celle-ci ne conduise nne d6cision qui sera priv6e
d'effets i l'6tranger.636

La d&ermination du for appropri6 par le juge premier saisi est pr6sum6e lier le juge
requis, ce qui est rendu possible par le fait que la loi-type pr6voit nne m&hode d&aiH6e
pour cette d&ermination. Si les parties ne donnent pas suite l'invitation du 16gislateur
module, et poursuivent de faqon concurrente les deux proc6dures, ils s'exposent au risque
de voir l'une des d6cisions priv6es d'effets. I1 reviendra alors au juge requis de d&erminer
si la d6cision qu'on lui demande de sanctionner, 6mane effectivement du for appropri6 au
sens de la loi.

633  The C
,,

oflurisdiai ModelAct, publi6 h : Imx, mafioml La.,oer, 1992, 56-62, avec les commemaires de L. E.
TEITZ,  Taking Multiple Bites of the Apple : A Proposal to Resolve Conflicts of Jurisdiction and Multiple
Proceedings", lm'L L , 1992, 21-55.

634   Seul le Cormecticut a donn6 suite t l'appeI de I'ABA, v. Coraz G Star. Ama, 50a-200 - 50a-203.

63s   Selon Mine. Td/z, qui a particip6 t l'hlaboration de h loi, il faut y voir tree volont6 de respecter la souvemlnet6
6trang&e (to, Int'l La. yer, 1992, (21), 38-39). Elle explique clue The key to limiting concurrent jurisdiction
litigation without impinging on a forum's sovereignty is not through enjoining other proceedings. Rather k is
through limiting the subsequent enforceability of judgments" (p. 39).

636   On remarquera au passage qu'en d6finitive, h loi-modle consacre I'abstention comme solution aux eonflits de
i         ^    .           .                           .  .        ^         t         .    .procedures, meme sl eette technique est rue sous un angle different en raison du role aecorde aux parties : i] leur

revient en effet de mettre fin urie des proc6dures, et non pas ] un juge de s'abstenir. En ce sens il s'agit d'une
abstention 'volomaire'.
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120.   Critique de la loi-type de I'ABA - La loi module fair des justiciables les a ms

tvincipam de la r6solution du conflit de proc6dures. I1 1cur appartient de demander au
juge premier saisi de se prononcer sur le for le plus appropri6 et le cas 6ch6ant de se
dessaisir. Pour les yinciter, la loi module s'appuie sur le sort r6serv6 aux futurs jugements.
La possibilit6 de fake reconnaltre un jugement constitue, selon le mot de Mine. Teitz, la

lois "le baton et la carotte visant obtenir une limitation volontake des proc6dures

concuYFentesl 637

L'id6e est s6duisante. On peut compter sur l'adversit6 entre parties pour les pousser
soUiciter de chacun des juges une d6termination du for le plus appropri6. Le syst me

laisse toutefois h6skant, fi plus d'un titre. I1 y a tout d'abord l'incertitude inh6rente route

d6termination du for le plus appropri6 (irfra, n° 546). Les confers de jufidiction ne sont
pas une science exacte et il sera patrols d61icat de trancher entre deux fors aux

pr&entions qttivalentes.638

On peut ensuite se demander si la 'carotte' promise aux parties sera assez all6chante pour
atteindre son but : elle ne sera d'aucun effet lorsqu'il n'entre p s dans les intentions des

parties de mener la proc6dure jusqu'au bout. Or on a vu que la saisine d'un tribunal peut
A          - •  ¢n etre utilisee que comme argument dans le cadre de n6gociations (supra, n° 4). En outre,

il ne sera pas toujours n6cessake pour nne partie de poursuivre dans un autre for
l'ex6cution de la d cision lui dormant raison. Elle peut trouver suffisamment de loads

dans le for qui a rendu la d cision.639 Le refus de reconnaissance oppos6 une d6cision

6manant d'un for &ranger ne peut en effet servir d'an ae que pour autant qu'nne telle
reconnaissance soit n6cessake. Au vrai, ta loi-rype ne sera pleinement efficace que lorsque

les parties ont int6r& fake ex6cuter la d6cision qu'ils tentent d'obtenir. Daus le cas

contraire, on peut craindre clue l'appel la coop6ration des parties ne reste lettre morte.

On peut errfin craindre clue le refus de reconnaissance oppos6 h une d6cision an6antisse
les efforts d'nne partie qui ne se doutait de hen. Le syst me de la loi-type suppose en
effet que les parties anticipent sur les possibilit6s de reconnaissance 6ventuelle lots de la

s61ection du for. L'hypoth que qui p se stir la future d6cision d6savantagem les

justiciables avx moyens limit6s, qui ne sont pas outill6s pour proc6der une analyse

sophistiqu6e de la proc6dure en devenir. Les 'repeat players' an contrake tireront mieux
leur 6pingle du jeu. A cela il rant ajouter qu'il est sans doute de mauvaise polltique
16gislative de rendre si al6atoire le processus de reconnaissance des jugements : celui-ci ne
devrait &re qu'nne formallt6. La loi module en fair an contrake tin processus
impr6visible, et contribue l'alourdir consid6rablement par l'ajout de conditions qui ne

devraient pas entrer en consid6mtion daus une d6cision de ce genre.

,37   L.c, [rc'L Lcyt r, 1992, (21), 39.

6 s   La loi-type ne slmplifie pas le travail des juges puisque la troisi me section 6num re pas moins de 14 facteurs
dlff6rents qui doivent &re pfis en compte dam h d&ermlnation du for appropri6! On peut en outre avolr des
doutes sur la pertinence de certains des factems retenus, comme par exemple ]a nationalit6 des parties (section
3(d]) ainsi que e crypt que num6ro (11/: "whether designation of an ad udicating forum is a superior method to

pa 'llel proceedings in ad udicating the dispute", qui se planer un certain doute sur l'intent on du leglslateur

module.

639   Sails parler des litiges famillanx oi le refus de reconnaissance ne vide pas une d6cision de sa substance, par

exemple en mati re de divorce,
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121.   Une tentative bien peu inspir e - En d finitive, l'appel aux parties pour
r&oudre les conflits de procedure souffre d'un manque de lisibilit et d'incitams an mi&.
I1 ne semble d'ailleurs pas avoir convaincu grand monde.64°

En r&lit, il semble tm peu nai!f de penser qu'il suffit de fake appel au bon sens des
parties, qt irte i aiguiser leur souci du bien commun par la promesse d'une r&ompense,
pour qu'elles consentent t mettre fin t la multiplication des procedures. Certe illusion ne
r&istera pas au pouvoir d'attraction des lots.641 Ceci n'est pas dire qu'il faut exclure
d'embl& que l'autonomie de la volont puisse &re d'une quelconque aide dans la
resolution des conflits de procedure. Pout" mesurer la port& ventuelle de cette aide, il
faut se pencher sur le r61e de ces manifestatiom plus habituelles de l'autonomie de la
volont& que constituent les conventions de juridiction. On va voir que les verms
pr&entives de ce type d'accord sont mutes relatives.

Section 2    Clauses d' lection de for et conflits de procddures

122.   G n&alit& - Suffkait-il pour r&oudre les conflits de procedure, d'obliger les
parties s'entendre sur l'instance qui tranchera leur litige? Que les parties pr voient une
clause d' lection de for - ou une convention d'arbitrage - dens leur contrat, et voil t le
conflit de procedures devenu impossible, puisque par hypoth se seul le for lu
conventionnellement pourra &re saisi. L'autonomie de la volont , dans sa manifestation
proc durale, constituerait ainsi un excellent moyen de pr venir les procedures
concurrentes. On a m me & jusqu' &oquer le concept de )Corumfixing' pour d&igner
l'effet pr&entif qu'aurait la clause d' tection de for t l' gard du ph nom ne bien connu
du fon#n shopping.642

On apergoit cependant rapidement les failles de ce raisonnement. Elles tierment tout
d'abord au don ine litdtd concEdE t l'autonomie de la volont en drok international priv

( 1). A l'int&ieur mme de ce domaine, l'autonomie des parties cormak de s&ieuses
failles, qu'il convient de pr&iser ( 2).

1.   Les limites du domaine de l'autonomie de ta volont

123.   Absence de relations pr alables entre parties et autres limitations de
l'autonomie de la volont6 - Un grand hombre de situations &happent au domaine de
l'autonomie de la volontE. C'est le cas tout d'abord lorsque les parties n'entretiennent
aucune relation juridique avant la naissance du litige. Lorsque les ayant droits d'ttne
persorme d6c6dEe dam un accident d'avion se retournent contre le constructeur de celui

64o  V. les critiques de h loi-mod&le par R. J. WEINTRAt, 3, "The United States as a Magnet Forum and What, If
Anything, To Do About It", in Irgermtiond Disp Resdution: the Regulation ¢ Fongn Sdeaio z F t 's:b S&d
Cd/zz/u/z J. GOLDSMrr'.d ( d.), Irvington, Transnafional Publishers Inc., 1997, (213), 233-234 et, dam le mme
ouvrage, F. K.. UENGER, "Judicial Control of Improper Forum Selection : Some Random Remarks and a Comment
on How Not To Do It", (311), 317-322 ("an undesirable piece of legislation", p. 322) et W. HAU, 65-66.

641   V. pourtant l'observarion de Lord Templeman dam l'affalre TheA bid& Dazer, [1984] AC 398 425 : le juge anghis
expliquait que la plus grande pattie du contenrieux maritime opposak des compagnies d'assurance. Ds lois, on
pouvait faire selon le juge confiance au bon sere de ces errcreprises puisque ,They can by agreement avoid or
put an end to concurreat actions .

642   Cetxe expmsalon se re,:rouve notamment dam la doctrine allemande, v. J. SAMTJ BEN, Forum Fixing", RabekZ.,
1982, 716-727.
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ci, comme c'&ait le cas dans l'affaire Airbus d6j t 6voqu6e (supra, n°3), on aura grand peine

les estimer li6es par une quelconque convention pr6alable. Et il est peu probable qu'une
fois le litige n6, et les parties devenues adversaires, elles puissent s'entendre sur le juge de
leur litige, vu l'importance de cet 616ment dans la r6solution de la contestation (supra, n°

4).

II est une deuxi6me lilmtation qui r6duit d'autant l'espoir que pent suscker l'autonomie de
la volont6 : on le salt, les 16gislateurs nationaux et intemationaux soumettent ce principe
d'importantes restrictions, excluant une s6rie de questions de la possibilit6 pour les
parties de conclure un accord sur le juge comp&ent. I1 n'entre pas dans nos intentions
d'entreprendre une &ude de droit compar6 sur les limites de l'autonomie de h volont6 en
drok international privY.643 Ces limites sont bien connues et tenter de les recenser
rel[verait d'une fastidiense &ude encyclop6dique, d'ailleurs bien vite d6pass6e. Nous nous
contenteronsl en guise d'exemple, de relever les restrictions affectant le contentieux du
divorce, dont on a vu qu'il est propice [ l'apparition de proc6dures concurrentes. 4

124.   Exclusion de l'autonomie de la volont¢ dans le contentieux du divorce - Le
droit compar6 r6v le un consensus quasi-g6n6ral pour exclure les litiges relatifs l'&at
des personnes du domaine de l'autonomie de la volont6. Cette limitation est paffois
inscrite daus le texte m6me de la loi.645 Le plus souvent etle constime tree r gle

pr&orierme refinement &ablie. 6

L'exclusion du contentieux du divorce, et plus largement du drok & h famille, n'est
certes pas absolue.641 Eile n'est d'ailleurs pas sans &re critique.64 I1 reste que le principe
demeure toujours d'acmalit , comme le montre la r&ente codification europ&nne des

r gles de comp&ence en la mati re. I2 R glement dk de Bmxelles II pr voit une s&ie de

r gles de comp&ence uniformes permettant de d&signer le (on les) juges appel&
connakre d'une demande de dissolution du lien conjugal au sein de l'espace judiciaire

europ en. Comme on pouvait s'y attendre, ces r gle8 ne r servent qu'une place fort

limit e l'autonomie de h volont . Selon l'article 2(I)0) 4 me hypoth&e, les 6poux

peuvent choisir de pr&enter leur demande au juge de h r sidence habituelle de Fun d'eux

lorsqu'ils optent pour un divorce par consentement mutuel. Le choix qui leur est offert
est ainsi limit fi cette hypoth se particuli' re, et plus encore, il ne peut s'exprhner que
pour certains juges limitativement d&ermin&.

64 V. les l ments rassembl s par G. A. L. DROZ, "Regards sur le drok international pfiv compar6. Cours g Mral de

droit international prlv", Rec 2ei d C. rs, 1991-IV, t. 229, (9), 52-54 ainsi que par . JODLOWSKI,, Les conventions

relatives h prorogation et $ h d&ogation la eomp&ence intemationale en mati re civile >, Reace//des tours,

1974-III, t. 142, (475-588), sp&. 518-543 et 569-578.

64 Supra, n° 5, l'affaire de Dant0/erre.

645   Par exemple art. 5 LFDIP suisse, qni limite h posslbilit6 de recourlr . line clause d' lectinn de for arm seuls lltiges

%n mati re patrimonlale , M. Budser pr&ise que l' lectinn de for peut d s lots porter sur les pr6tentions
p&uniaires du drok de la famille : 1998, 56-57, n° 146.

s 6   p. ex. en France les explieatinns donn es par P. MAYER, 1998, 199, n° 304 ; en Allemagne, par H. SCHA X, 1996,

173-174, n° 440 et R. GEIMER, 1997, 426, n° 1634 (ees auteurs pr6cisent clue le droit allemand fair galement la

part belle au earact&e patrimonial ('vermSgensrechtlieh') du litige comme cfit&e de distinction). Pour le drok
n erlandals, v. l'arr& P/scator du Hoge Raad, 1 f vrier 1985, n° 698, qui limite i'autonomie de la volontaux litiges

"qni sont la fibre disposkion des parties" et L. STRIK Xel',DA, ac, Groningen, Wokers-Noordhoff, 2000, n° 222,
216-218, erlt re repris depuls lois l'article 8(1) du Code de proc dme eivile tel qu'amendfi.

64z   I1 suffit de penser au volet pat nonial du mariage.

s   V e hid yer de J -Y. CAR 3 R, A u : mmie de a r . et statut pezs n Emde prosPeai e t pn
•   z    .      z z  ,   ,           t          ....  z

Bruxelles Bruyiant 1992 468 p. qut preeonse la generalisatlon de la mettiode de 1 opuon de dro t - limitee aux
•         ,                    ,  z    t            ¢        •            z     .   ,

&verses lo s perso melles des mteresses - pour resoudre  epmeuse question de la determmauon du dro t
applicable aux rapports personnels, dans l'espoir notarrmxent de faciliter l'int6gration des migrants originaires des

pays de droit islamique.
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On le voit, l'autonomie de la volont6 n'interviendra qu'exceptiormeUement dans la
d&ermination du juge  comp&ent pour statuer sur une  question de  divorce
intemational.649

125.   Limites de l'autonomie de h volont6 (fin) - L'exemple du divorce
international montre les limites de l'autonomie de la volom6 dans la pr6vention des
procfdures concurremes. Dans un grand hombre de situations, il ne sera pas dorm6 aux
parties de faire usage de leur possibilit6 de choisir un tribunal et doric de se pr6munlr
contre un 6ventuel d6doublement de proc6dures. L n'est toutefois pas l'unique limite
affectant l'autonomie de la volont6. Force est en effet de constater que la conclusion
d'une convention de juridiction, lorsqu'eUe est tol6r6e par l'ordre juridique concern6,
n'est pas n6cessairement de nature pr6venir l'apparition de proc6dures concurrentes.
Cest ce que montrera la prochaine section.

2. Les iimites intrins ques de l'autonomie de la volont6

126.   Les atouts des clauses d'61ection de for dans le contenfieux international 

En mati re intemationale, il est particuli rement frequent que les parties un contmt
pr voient une (ou ptusieurs) clauses destinies t anticiper le r glement de diff rends
susceptibles de survenir entre eux. Comme le rappelle Mme. Co/ -Cordora r, le recours
de telles clauses est partict rement utile pour 6viter l'incertitude qu'engendre le
caract re unilat&al des r gles de comp&ence nationales pour la d&ermination du juge
comp&ent pour trancher un 6ventuel litige.6s°

Ace premier effet b6n fique de l'autonomie de la volont6 s'en ajoute un second,
puisqu'en d6signant h juge comp&ent, les parties excluent par h m me que puissent
nakre des proc6dures concurrentes, sources d'un surcrok de d@enses et d'une
contradiction 6ventuelle de jugements. Cest du moins ce qu'explique un auteur comme
M. Born, qui indique qu'une telle clause "peut contribuer t emp&her la naissance de
proc6dures concurrentes portant sur le m me litige [...] Line telle clause am pour effet de
confiner la r&olution d'un 6ventuel litige devant un for unique, en 6vitant les d@enses
inutites et l'incertitude inh6rente aux conflks de proc6dures".6sl

649

650

651

II n'en ira pas n6cessairement aiusi de la d&ermination de h loi applicable, question l propos de laquelle les
16gislateurs semblent accorder 1me plus grande confianee aux 6poux. Ainsi le droit n6edandais permet-il aux
@oux d'opter pour le droit n ertandais (art. 1, al. 4 de la Wet Conflicte eclit Echtscheiding). V. L
STIUKWERD& ac, Groningen, Wolters-Noorddaoff, 2000, 98-99, n° 115. V. 6galement l'ardcle 55 du projet de
Code belge de droit international priv&

N, COIPEL- CORDONNIE P,, Les mmz'raqgm d'c/dtrage et d'g don deforend Mermdo , LG.D J., Paris, 1999, 1, n°
1.

G. B. BOtlN, l A rbitration ard FonanSelm4z Agreormats. Plamas Drqfling emcl Egfordng La Haye, Kluwer
Law International, 1999, 4. Et 1'auteur de poursuivre : [... ] an e dmi foram sdection or arbitration agteermm am
predude parallel or mdtiplicitcs litigation 9# the same distvste in t o or more forurrs a¢ the sarre tima [... ] A n ex dusi e fon
sdea or a tmtion ag r am a rfme litigation qC the partim" dispute to a sir e foa d reducing tI,:e ex ,me and
umertak y sdth jgompara//e/ '. V. 6galement G. R. DELAUivlE, Traramtional Comracs. Appliad e Laward
S of Disputes. Lawand Practioe, Dobbs Ferry, Oceana Publications, 170 (selon qui "[i]n the contractual fMd
[... ] and provided the parties have taken advantage of their autonomy, the doctrine of lis alibi pendeus loses
much of its practical interest"). Dans le m6me sens W. BAADE, "An Overview of Transnational Parallel
Litigation - Recommended Strategies", Rwa LMgatbn, 1981, (191), 196 ("Parallel litigation between contracting
parties themselves can normally be avoided in advance by a well-drawn choice-of-forum clause - if, that is, the
parties prefer litigation over arbitration").
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127.   Les failles des clauses d' lecfion de for, l'exemple de l'affaire Zapata - La
pratique r v le toutefois que la s curit que procure une clause d' lection de for peut
s'av&er illusoire. Un exemple bien connu des comparatistes permettra d' clairer les

limites de l'autonomie de la volont dans la prevention des conflits de procedures, il s'agit
de la c l bre affaire Zap .652

Un contrat liant la soci& Zapata Off-Shore &ablie aux Etats-Unis et l'entreprise
aUemande Unterweser Reederei pour le remorquage de la plate-forme Chaparra/de la
Louisiane vers l'Italie pr voyak que d' ventuels litiges seraient soumis aux tribunaux de
Londres. Le Chaparral rut endommag lors d'une temp te an large des c6tes de la
Floride. Zapata fit saisir le remorqueur lors de son arfiv e dans un port de Floride et
r clama des dommages et int r ts devant les tribunaux am ricains. De son c6t ,

Unterweser demanda aux tfibunaux de Londres d'ordonner le paiement du prix convenu
pour le remorquage, ainsi que des dommages et int r ts. Ces tribunattx n' prouv rent

aucune difficult fonder leur comp&ence sur la clause d' lection de :for.653

En premiere instance et en appel, les tribunaux am ricains refus rent toutefois d'accorder

effet la clause d' lection de for, en tirant argument de 1'existence de liens substantiels
entre le for am6ricain et le litige, notamment an vu du lieu de 1'accident.6s4 Le tribunal
am ricain aUa m me jusqu' interdire Unterweser de poursuivre la procedure engag e

devant les tribunaux anglais!65s N'&ait-ce pour la dcision de la Cour Supreme,656 qui dans

un arr t de principe a reconnu t'obligation, sauf circonstances exceptiormelles, pour le
juge de donner effet t une clause d' lection de for, h presence d'une telle clause n'aurait

pas emp ch h naissance de procedures concurrentes. La question de l'efficacit de la
clause n'&ait en l'esp ce d6nu6e d'importance puisque le contrat contenait une clause
exon6rant le remorqueur de route responsabilit6 pour faute non intentiomletle
('neg/igt.n0e'), clause r6put6e non 6cfite en droit am6ricain et allemand, mais valable aux
yeux des tribunaux anglais.6s7

128.   L'ombre du doute qui plane sur les clauses d' lecfion de for - Cet exemple
montre qu'il ne suffit pas de pr voir une clause d' lection de for pour se pr munir contre

tes conflits de procedure. Comme le note M. Bdl,

"I1 n'est pas vrai [... ] que [... ] les clauses d'61ection de for (ou les conventions
d'arbitrage) excluent toute possibilit6 d'une proc6dure paffois d6cisive sur la

ss2   Sur cette affaire, v. L. COLLINS, "Forum Selection and an Anglo-American Conflict - The Sad Case of the
Chaparral", L CL.Q, 1971, 550-557 et 1973, 332-343, repfis darts Essays in lr matk d Liti .onand tie Co ict 9c

Law, Oxford, Clarendon Press, 1994, 253-273 ainsi que les commentalres de H. GAUDEMET-TALLON et D.
TALLON, &CD.I.P., 1973, 53%549.

653  UrcemeserRoederei GmbH Zcpata QffSho Ca, [1968] 2 Lloyd's Rep. 158 (CA.).

654   La Cour d'Appel du 5 Circuit avait dans une dficision p4e dente d j t manifest son hostillt I' gard des

clauses d' lectinn de for pr vues dans rm cormaissement, allant mme jusqu'), voquer [... ] the universally
accepted rule that agreements in advance of controversy whose subject is to oust the jurisdiction of the Courts
are contrary to public policy and Mll not be enforced ,, : Carbon Blade Exlxt, [nc S. S. Momsa, 245 F.2d 297
(5th Cir. 1958), derek359 U.S. 1980 (1959).

6s5  En a e Zapata Q/f S m C r ny Unten er Reederei G rbH 428 F.2d 888 ( 97 ) af rrr d af r n earing 446

F.2d 907 (197i); [1971] 1 Lloyd's Rep. 122 (5th. Cire 1970). En premigre instance, In e Ume'eeeserReoderei, Cm H,
296 F. Supp. 733 (M.D. Fla, 1969).

65s   M/S B ren Zapata Q/ Sb re Ca, 4 7 U.S 1 92 S.Ct.19 7 32 Ed. 2d 513 (1972), traducti n fran aise Parue

in R.CD./.P.., I973, 530, avec une note de H. GAUDEiv T-TALLON et D. TN.LON.

6sx   Les tribunaux am ficalus r pugnent dormer effet aux clauses exemptant le remorqueur de route respousabilitfi
pour faute non-intentiormelle, v. p. ex. D/@n Dn///ng Corp. Cres nt Te /ng & Sa/ g Ca, 372 U.S. 697, 83 S.Ct

967, "10 L. Ed. 2d 78 (1963).
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question du tribunal comp&ent et du mode de r solution des litiges n s entre
parties qui les concluent. Les recueils de jurisprudence regorgent d'exemples de
contestations entre parties 'afin de d&enniner o6 cUes se disputeront', et ce
malgr l'existence d'une clause d' lection de for ou une convention
d'arbkrage".658

Notre propos n'est pas de jeter le doute sur l'utilit de principe des clauses d' lection de
for. Dans la grande majorit des cas, raccord des parties so rt ses pleins effets, m me si
c'est au prix d'une proc6dure visant i en fake constater la va]idit6.659 En ce sens,
l'autonomie de h volont6 constitue bel et bien un instrument permettant de pr venir les
conflits de proc6dures. I1 importe cependant de constater que la s6curit que procure une
clause d' lection de for peut darts certaines circonstances se r v ler illusoire. I1 convient
d s lots de s'interroger sur les limites exactes de la prevention des conflits de proc6dure
par le biais de l'autonomie de h volont6. Voilfi l'objet de la suite de ce tkre, qui, par
hypoth se, visera les situations sans doute excrpt nd/ dans lesqueUes la convention des
parties sur le juge comp&ent n'atteint pas son but. Toute h question est de savoir queUe
est l'importance de la zone d'ombre qui plane sur ces conventions. On pourra eusuite
examiner quels rem des peuvent &re env'tsag s pour r soudre les conflits qui surgissent
malgr l'existence d'un accord des parties sur le for comp&ent.

129.  Conflit de procgdures et clauses d'glection de for : un pamdoxe fi expliquer
- I1 est quelque peu pamdoxal de constater que des proc6dures concurrentes peuvent
na tre alors m me que les parties ont pris soin de conclure ab irggb un accord sur l'identit
de la juridiction qui prendra connaissance d'6ventuels litiges. De tels accords de volont ,

qu'ils d signent une juridiction &atique ou un tribunal arbitral, ont en effet pour but
premier d'61iminer route incertitude quant t la juridiction comp&ente, ou du moins de
diminuer le risque de contestation sur cet 616ment (supra, n° 123). Or les exemples d6j t

6voqu s montrent que l'existence (pr&endue ou averse) d'une convention de juridiction
ne fait pas disparakre routes les contestations sur la comp&ence, ni a fortiori les
proc6dures concurrentes.

En sch matisant, on peut distinguer deux types de 'br ches' qui expliquent le d&alage
entre les pfincipes et la r alit . La premiere est l'oeuvre des parties eUes-m mes (I).
L'apparition de proc6dures concurrentes malgr l'existence d'un accord entre parties sur
h r6solution de leurs litiges s'explique 6galement par l'absence de r6gime d6finissant de
fa on uniforme les conditions de validit6 et d'effectivit des conventions de juridiction
(II).

I.     PREMIERE BRECHE : ALrTONOMIE DE LA VOLONTE DEFECTEUSE

130.   Clauses d' lecfion de for 'pathologiques' - Les parties contractantes elles
mSmes peuvent &re fi l'origlne de l'incertitude qui affecte leur accord. Les probl mes

658   A. S. BEL "Jurisdictin and Athitrati Agreements in Transnatina C ntractsÈ J. C r act L. 1996 (53) 54 :
"It is by no means the case [...] that [...] jurisdiction (or arbkration) agreements foreclose the possibility of often
decisive interlocutory litigation on the question of venue for and or mode of the resolution of disputes arising
between parties to such contracts. The law reports record many instances of litigation by parties 'in order to
determine where they shall litigate' notwithstanding the existence of a jurisdiction clause or arbitration
agreement",

6s9   Pme6dure qul pour les parties contractantes sera souvent de trop, tam il est vrai que le but d'une clause
d'6hction de for est d' vlter ta e contestation sur la question de la corap&enee.
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auxquels nous faisons ici allusion sont essentiellement dus la r6daction d6faillante des

chuses relatives l la r&olution des titiges. La jurisprudence offre de nombreux exemples
de conflits n6s d'une r6daction malencontreuse, voire brouillolme d'une clause de

juridiction. Un litige somnis la Cour d'Appel du 11 m Circuit mettak aiusi en jeu un
contrat de licence d'exploitation de films et de programmes t616vis6s liant un studio
am&icain et une t616vision publique allemande, qui contenait la clause suivante :

"the place of jurisdiction and applicable law re'poet to disputes arising om of this

s/, l be (a) rr r&  J/o (bJ  * tes, Cd/fom/a

Comment s'&oimer que lorsqu'un litige survint, chacune des parties choisk l'option qui
lui &air la plus favorable et que les tribunaux allemands s'oppos rent aux tribunaux
am&icains? Comme le remarque la Cour d'Appel, "les graines de la concurrence de
proc6dures qui nous occupe ont &6 sem&s dam l'accord des parties".661 D'autres

'  "  "                                                                                1'                   "decisions montrent que ce type de clause que  on pourrmt qualifier, fi la suite de M.
E/sermrm,662 de 'pathologique', n'est pas exceptionnel.663

Si une convention de ce genre n'emp&he pas l'apparition d'un conflit de proc6dm'es, ceci

est enti rement imputable t la r6daction de la clauseJ64 Comme le soulignait M. E/swmrm,
"tout comme le syst6me d'6clairage le plus peffectionn6 s'av re inutile en cas de
d6faillance de l'interrupteur qui le commande, le syst me juridique le plus favorable t

l'arbitrage ne pourra porter ses fruits h d6faut de clause d'arbitrage correctement
r4dig6e".665 De nombreux ouvrages mettent les parties et leurs conseils en garde contre
l'utilisation de formules trop souples lots de la r6daction de conventions de juridiction.666

66o   Turr E a:ertain'vent Ca a Dcgeto Fi m GerhH e* a 25 F 3d 5 2 (CA th Cir 1994). Sur cette affaire v. U
FRITZE, "Doppehe Rechtsh ngigkeit in USA und Deutschland. Ein bemerkenswettes Utteil des United States
Court of Appeals for the Eleventh Circuit", in Festsd.'rf- Rdf V/erege zuvn 70. Gebartsragam6. Noterrlaer 1995, J.

F. BAUR et al (6ds.), Berlin, Walter de Gruyter, 1995, 241-252.

661   25 F. 3d 1512, 1515 : %he seeds of the instant pamUel litigation were planted in the Agreement".

662   F. EISEMANN, La clause d'arbitrage pathologique', in Arbitrage amarerdd : essais in rmmanam Eugerdo Minoli,

Turbo, Unione tipografico-editrice todnese, 1974, 129-161.

6G3   P ex. Fino ia C rp ra i n R n Hdi opters t aL 1999 U.S. A . . Lex 1416 fJune 25 999 CA 7th Cir)
(un contmt de leasing pr6voyait que d'6ventuels litiges seraient soumis so/t aux juges de l le de Sainte Lucie, s

aux tribunaux de l'Illinois - et r6gi par le droit so//: de l'Illinois, so/t de Salnte Lucie. Sans surprise, chacune des
patties saisit les tribtmanx de son choix) ; Blama a Banco Industrial de Vemzuda, S.A. 997 F. 2 a 974 (2" i Cir. 1993)

(un contrat de pi4t entre deux entreprlses du Venezuela pr6voyait que %nylegal action or proceeding arising out
of or in connection with this Agreement shall be brought in the High Court of Justice in England, the Courts of
the State of New York, the Courts of the United States of America or the Courts of the City of Caracas,
Venezuela") ; OLG Karlsrahe, 13 mars 1973, IPRstm., 1973, no. 129; DerBcrieb, 1974, 184; Y..CA., 1977, vol. II,
239 (la clause condue par les parties pr6voyait que "All dispntes arising out of this comract will [... ] be
submitted in first instance to an arbitral tribunal [... ]. If the decision is not acceptable to &her paW, an ordinary
court of law, to be designated bythe claimant, will be competent").

664   Le ph6nom ne est bien cormu. MM. Sa et Hay notunt par exemple que =[w]ith astonishing frequency, parties
have drafted clumsy clauses that are unclear as to what effect is intended, leaving eoums with difficult questions
of intepretation" (E. F. SOOLES, P. HAY, P. BORO- m et S C SYM O aDES, 2000, 467).

665   F. EISEMANN, Lc, 129.

666   P. ex. W. W. PARK, Intema/ond Forum Sdaffon, Boston/La Ha)e, Kluwer Law International, 1995, 749 p.; G. B.
BORN, ac, La Haye, Kluwer Law International, 1999, 326 p.; J. PAULSSON et al., The F hfldds Guide to A rbigrazion

ardA DR G/a es in Irt.e'rmt/onad Cor racts, La Ha)e, Kluwer Law International, 1999, 175 p. Pour les conventions
d'arbitrage, v. P.-A. GELINAS, =Arbitration Clauses : Achieving Effectiveness", in Impmung the Eff-da 9c

A rbitra2ionAg, mreres ardA' ants : 40 Years ofApplivagion 9Cthe New York Come/mbn, ICCA Congress Series, A. J.
VAN DEN BERG (6d.), La Ha)e, Kluwer Law International, 1999, 47-66; FL SCALBERT et L. MARVlLLE, "Les
clauses compromissolres pathologiques', R a , 1988, 117-135; B. G. DAVIS, "Pathological clauses.
Eisemann's still vital criteria", Arb. Int'l, 1991, 365 e.s. et M.-H. MALEVILLE, < Pathologies des dames
compromlssoires ,, R.D.A.L, 2000, 61-84. Adde M. STOtME, "Arbitrale akkoorden', T.P.R., 1998, 33-51, sp6c.
41-49.
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La pr&emion de tels conflits ne n&essite ancun am nagement des r gles exAstantes, mais
seulement une attention plus soutenue et une certaine rigueur lors de la r daction des
clauses pertinentes, dont on peut esp&er qu'elles ne seront pus syst matiquemeut
r dig es t h demi&re minute, alors que les n gociateuts sabrent d j le champagne...

131.   Clauses d' lection de for non exclusives et conflit de procedures - I1 en va
de m me des difficult& sothev es par les clauses d'&lection de for dites 'non
exclusives'J De telles clauses comportent un effet prorogatoire, sans que celui-ci soit
accompagn du traditionnel effet d rogatoire. Concr tement, le for lu volt sa
comp&ence prorog&, mais la clause n'a pus pour but de priver les autres fors de la
comp&ence qu'ils peuvent l gitimement revendiquer sur base des r gles normales de
comp&ence.

:

La conclusion d'tme clause d election de for non exclusive n'emp che d s 1ors pas une
pattie de saisir tm antre for que celui d sign contractuellemem, pour antant qu'il sok
comp&ent stir base de ses propres r gles de comp&ence. C'est ce qui s'est pass& dam
l'affair       "         . 668       •   ,,  •         ,                ,,   •e A utra/ n .  Les pames s etalent accordees sur une clause d electron de
for non exclusive en faveur des tribunattx du Queensland. Ceci n'a pas emp cla le
demandeur de s'adresser aux tribunaux anglais apr s qu'il eut d j t saisi les tribtmaux du
Queensland. Le d fendeur rut bien ea peine d'invoquer la clause d' lection de for
l'appui d'une exception d'incomp&ence devant les tribunaux anglais.669

Cet exemple illustre les dangers des clauses ne pr&isant pas le caract re exclusif du choLx
des parties. Duns certaines circonstances, les cocontractants h&iteront t selier
exclusivement un setfl for, de peur de limiter trop strictement leurs possibilit& d'action,
un litige dfi-t-il survenir.67° Ils doivent cependant en mesurer les consequences et &re
pleinement conscients du risque de  thtiplicaraon eventueUe des procedures. Ici encore,
h prevention des conflits de procedures est entre leurs mains.671 I1 en va autrement de la
seconde br che.

667   II ne semble pas que l'on puisse parler de conventions d'athkrage 'non-exclusives', En ce sens, P, SCHLOSSIR,
< Arbitral Tribunal or State Courts. Who Must Defer to Whom ? ,, in Arbitral Trlbtoml or State Courts. Who Must
Dcferto Whon , P. KARRER ( d.), ASA Sp&ial Series no 15, 2001, (i5), 22, note 25. Par hypoth se la conclusion
d'un tel accord sous-entend la renonclation t saisir les tribunanx &atiques. L'on conseiUe toutefois paffois
d'adjoindre . une convention d'athitrage une clause d' lectinn de for d&ignant le juge comp&ent pour les
aspects d'un ventuel litige qui ne pourront tre tranch& par le tribunal arbitral, par exemple en mdson du dfaut
d'arbitrabilit d'une question particulire, line telle clause subsldialre n'enlve lien, du moins iorsqu'eIle est bien
r dig&, . I'obligation des parties de sotamettre leur litige anx arbkres.

668   A mtralian Corrgrerdal'a A NZ Bar e, [198913 All ER 65.

669   En l'esp ce, les tribunaux anglais firent cependant &ok l h demande de sursis statuer sur base du/bnnn non
c0mer/era.

67o   V. stir Ies raisons pouvant justifier le choix pour une clause non-exclusive, G. B. BORN, ac, 1999, 20-24; J. J.
FAWC Tr, "Non-exclusive jurisdiction agreements in private international law", Llo).d's M.CL.Q, 2001, 234, 235
(M. Fa.rerett expfique que des contractants peuvent ehoisir une clause non-excluslve ,, because k allows them the
option of bringing proceedings in a State other than the chosen forum").

6zt   Toute autre est la question de savoir si une clause d'lection de for est oui ou non exclusive. Les meiUeurs esprits
peuvent se contredlre sur cette question, l'approche des diff&ents pays ne correspomant d'ailleurs pus. Paffois,
I'exclusivit est pr sum e, paffois rile ne Pest pas. Comme le note Mr. Born, "Depending upon the law that is
applied, and the court where litigation occurs, the same forum selection language can often be construed in
different courts as ekher exclusive or non-exclusive" (G. B. BORN, ac, 1999, 20). Le problme ne d&oule alors
pas de la r daction de la clause, mais bien de la diversk des l gislatious nationales. On notem que le Rglement
44/2001 a introduit tree nouvelle pr&omption, selon laqueUe la clause d'&lection de for est exclusive (art. 23(1)).
Dam la suite de ce chapkre, nous pr sumerons, pour faeillter l'expos, que les clauses d' lection de for sont bel
et biens exclusives.
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II.    SECONDE BKECHE : PLURALITE DES STATUTS ET DES INSTANCES DE CONTROLE

132.   Un double contrhle de la clause - Une clause d'61ecdon de for n'est valable que
dans la mesure oh elle est reconnue par l'instance choisle par les parties - le for prorog6.
Cette settle reconnaissance ne suffit cependant pas. Encore faut-il que le for d6rog6
accepte lui aussi de donner effet t l'accord des parties. Lorsque cet accord ne trouve pas
gdtce aux yeux de ce demier for, pour quelque raison que ce soit, t'efficacit6 de la
convention deviem route relative. L'affaire Zapata d6j t 6voqu6e (supra, n° 125) illustre
bien le danger qne fair peser la pluralit6 des instances de contrble sur l'efficacit6 d'une
telle clause : alors que le tribunal anglais avait donn6 effet la convention le d6signant, les
tribunaux am&icains, rant en premiere instance qu'en appel, en ont d6cid6 autrement,
6cartant une chuse qu'ils jugeaient attentatoire i leur comp&ence.

Cette esp ce permet 6galement d'apercevoir que si la pluralit6 des instances de contr61e

pose probl me pour l'autonomie des parties, cela est dfi au fair que les instances
concem6es ne feront pas n6cessairement r6f6rence aux m mes r gles pour examiner
l'expression de cette autonomie. In casu, les juges am&icaius s'appuyaient sur la profonde
m6fiance t l'encomre de clauses dont il &air traditiolmeI de dire qu'elles pottaient atteinte
au pouvoir des tribunaux de se prononcer sur leur propre comp6tence. Les juges anglais
au contraire cherchaient avant tout t faire respecter les engagement pris par les parties,
une attitude qui les incite accorder plein effet aux clauses d'61ection de for.672

Comme le note tr s justement M. Riga.x, "[ t] d6faut de trait6 international liant les deux
Etats int6ress6s, auxquels appartiennent respectivement le for 61u et les tribunaux du pays
dont la comp&ence est exclue en vertu de la clause contractuelle [...], il appartient au
droit international priv6 de chacun des deux pays de se prononcer sur celui des deux
effets de ta clause qui son 6gard est pertinent".673

L'efficaclt6 d'une clause d'61ection de for et, partant, sa capacit6 neut Jiser un 6ventuel
conflit de proc6dures, est dis lors tributaire du paraU61isme d'appr6ciation de cette clause
dans le chef des fors appel6s t se prononcer sur celle-ci. Pour mieux cerner les contours

de cette seconde br che, t l'origine des conflits de proc6dures, nous passerous
successivement ces deux 616ments en revue : d'une part la pluralit6 des instances de
contr61e (A) et d'autre par la diversit6 des statuts (B).

A.    Pluralit6 des instances de contr61e

133.   Le contrble de la clause d'61ection de for par le for d6rog6, une 6vidence 

Lorsque les parties choisissent de confier la r6solution de teurs litiges t une juridiction
nationale, h validit6 et l'efficacit6 de leur accord peut faire l'objet de plusieurs examens.
La clause d'61ection de for sera d'abord et avant tout examin6e par le for 61u. Ce premier
examen n'empSchera pas leou les fors d6rog6s de se saisir 6galement de la question.

6z2   Du moins lorsqu'un tribunal anglals est 61u... Ces mSmes tribunaux montrent moins d'empressement
sanctiouner une clause conclue au profit d'un tribunal &ranger, qui est soumise t une analyse plus proche de
celle du forum mn avmemem, v. p. ex. Tlx, EIAzrzlc¢, [1979] 2 Lloyd's Pep. 286 (CA.) et sur la diff6rence de
traitement,/n e, note 856. Pour Ie rapprochement en droit anglals entre la doctrine du formn non comen/ens et
l'analyse des clauses d'61ecrion de for 6trang re, v. CH. CHALKS, 247-256.

673   F. RIGAUX 122, n° 176.
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II est en effet logique qu'un Etat v rifie la validit d'une clause lisant un for &ranger
avant de M donner effet. I1 y va de la nature m me du m can me : par hypoth se, le for
d rog est confront l nn accord des parties visant t soustraire sa cormaissance un litige

pour Iequel il pourrait revendiquer comp&ence d faut de convention entre parties. A
cette premiere justification de h n cessit d'un contr61e de h clause par le for d rog s'en

ajoute une autre, qui dent au souci de prot ger les parties, en particulier celles dites
'faibles' contre tin accord qui aurait & impos sans gard pour h n cessit d'un
cousel' us,

La possibilit pour le for d rog de s'assurer de la validit de la clause qu'on lui oppose,
est tellement vidente, qu'elle est rarement mentioun e. I1 suffit toutefois de consulter les
recueils de jurisprudence pour v fifier que les tribunaux se permettent bel et bien de
s'assurer de h validit des conventions d rogeant leur comp&ence. L'affaire Zapata d j

voqu6e foumit encore une lois une illustration de cette vidence, puisqu'on a vu que les
tribunaux am ricains se sont r serv h possibilit de soumettre la clause d signant leurs
coll gues anglais un examen qui s'est r v l n gatif (supra, n° 125).

134.   Un contr61e qui s'impose m me au sein de l'espace judiciaire europ en 

On peut encore se demande si cette solution d' vidence s'impose galement sous
l'empire des Conventions de BruxeUes et de Lugano, qui accordent aux clauses de
juridiction un effet d rogatoire quasi-automatique. La question de savoir si le for d rog
conserve, au sein de l'espace judiciaire europ en, ta possibilit d'examiner la validit de la
clause avant de 'renvoyer' les parties devant le for lu, n'est pas d nu e de pertinence,
lorsque l'on se rappelle que dam d'autres hypotheses, le syst me europ en fait
formellement interdiction attx juges nationaux d'examiner la comp&ence de leurs
c011 gxles.674 Elle a & voqu e, au moins indirectement, dam l'affaire Castd./at/soumise t

la Cour de Justice.6z5

La juridiction italienne t l'origine de la question pr judicielle se demandait notamment si
h Convention autorisait le for d rog , saisi d'une demande au fond, t contr61er le "bien
fondC de la clause d' lection de for, ce par quoi il fallait entendre l'objectif que
poursuivaient les parties en d signant nn juge different que celui qui aurait & comp&ent
en vertu des chefs ordinaires de comp&ence.676 La Cour saisit 1'occasion pour r affirmer
que h validit de la clause d' lection de for ne saurait &re appr ci e qu'au regard des
seules conditions pos6es par la Convention, et en particulier que celle-ci ne contenait
aucune exigence relative un quelconque l ment objectif de connexit entre le rapport
litigieux et le tribunal d signe par les parries.6r/

La Cour s'est aiusi prononc6e sur l'dtendue du contr61e de la validit6 de la clause, sans
aborder express6ment la question de la corF#2r e du juge saisi pour proc6der t un tel
contr61e lorsque la clause donne comp&ence h une autre juridiction. Si la Cour n'a pas
confirm6 ce que d'aucuns tiendront pour une 6vidence, savoir la possibilit6 pour le for

674   On peme bien sur A la question de la litispeadance et celle de la comp&ence indirecte. On volt ainsi se dessiner
la trilogie des hypotheses de prise en compte du fak judiciaire &ranger, tout en apercevant que ces hypotheses ne
seront pas n6cessairement soumises aux m mes r gles.

6z5   C,J.CE., 16 mars 1999, Trasporti Castdletti SpedizioniI ic Ji SpA c Hugo Trunk, affaire C- 159/97, Re=, 1999,
1-1597, et les observations de I-L GAUDEMET-TAIA.ON, R.CD.LP., 1999, 573-577 et de A. HUET, J.D.I., i999,
528-534.

6z6   En l'esp ce h clause d'61ection de for donnait comp6tence t un juge dont on pouvak pr6sumer qu'il aUait
appliquer un r6gime de responsabilk6 plus favorable t la parde qul avalt pfis l'initiadve de la clause.

6xz   On a pu vo r dam cette decision la consecration du prmclpe d autc vff;san de l'article 17 de la Convention : MM.
Born, Fallon et van Boxstael, 2001, 276-279, n° 147,
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d rog d'examiner la validit de la clause au regard des conditions pos es par l'article 17,

l'Avocat g n ral s'est au contraire pench stir h question. II faut dire qu'on aurait pu
avoir des doutes sur ce point, notamment en raison du caract re 'exclusif' de h

competence reconnue par l'article 17 all juge d sign par les parties.6z8

I1 nous semble cependant clue telle n'est pas la port6e de cette disposkion. Comme le
rel ve t'avocat g6n6ral L ger, le systbme de la Convention vise t ce que le juge saisi puisse

ais6ment et rapidement se prononcer sur sa propre comp6tence. Or s'il devait 4tre priv6
de la possibi t6 d'examiner la validk6 de h clause d'61ecti0n de for, il faudrait admettre

qu'il doit surseoir t statuer en attendant que le for 61u se prononce. Line telle
interpr6tation pourrait retarder la r6solution des questions de comp6tence et tre source

de manoeuvres dilatoires par des parties peu scnlpuleuses.6z9 En outre, elle remettrait en
question l'utilit6 du r6gime communautaire des clauses d'61ection de for. L'existence
m4me de ce r6gime garantit en effet que les tribunaux nationavx arriveront t des

conclusions identiques sur la vatidit6 d'une clause donn6e.68°

On peut conclure avec M. Ledger qu'en l'&at actuel du drok, '%..] le juge saisi, qu'il sok ou

pas d sign dans la clause attributive de for, est comp&ent pour se prononcer sur la
validitY, au regard des conditions pr vues au titre de l'article 17, de cette clause".681 Ce

n'est pas t dire qu'il faut exclure tout changement du syst me europ en, et en particulier

une meiUeure d finition des rapports entre for prorog et for d rog (irfra, n° 165 e.s.). I1
s'agit simplement de constater que h Convention n'interdit pas t ce demier for de
s'interroger stir la validk de la clause qu'invoque le d fendeur. Partant, la m me clause

peut etre ^ soumase' a' une multiplicit d'examens.682

135.   Pluralit de contr61es et divergence de statuts - Tant le r gime conventionnel

que les droits nationaux autorisent le juge saisi t examiner la validit d'une clause

d signant un juge &ranger. I1 en sera d'autant plus ainsi dans les droits nationaux qui
montrent plus d'h sitation t reconna tre tin effet d rogatoire t la volont des parties.6 3

678   Certe question a donn lieu une controverse suite . l'arr t Ben/ncasa, dam lequel la Cour a consacr Tautonomie

mat rielle' de la clause attributive de juridiction (selon l'expression de N. WA'HC2, A. NUYet H. BOULARBAH,

"Chromque : la Convention de BruxeUes (2eme partie)", J. Z Dn.euc., 1998, 80). On a pu se demander a Ia state de
^  ,                  ,    ^            ¢  .....

cet arret sl a competence du juge elu par es part es pour controler la validate de la clause ambut ve de undictlon
tait galement exclusive : v. M. EKELMANS, note sous Benincasa, J.Z, 1997, (685), 686, qui observe justement

que i attendu n° 32 du ugement de la C.our est redige de faqon malheureuse, pulsqu il evoque la competence
exclusive  du for elu pour determiner s 1 act on qua v se a farre constater la nt te du contrat est v see par la

clause,

679   Ccls. L ger, C,J.C.E., Rec, 1999, I- 1597, n° 47-51. ivL L en appele galement . l'autorit du Rapport Schlosser,

qui nonce que "[_. ] l'existence d'tme convention attributive de juridicrion s'opposant la comp&.ence du
tribunal salsi est [... ] tin point que le juge dok relever d'office". I1 en dduit . juste ritre que ce m me juge doit

galement &re autoris v ier h validit de Ia clause.

o   Cfr. cependant i@a sur les limites de l'unification commtmautaire.

6s No 54. En ce seus galement MM. Born, Fallon evan Boxstael, 2001, 275, n° 146 et N. WATTfl, A. NUYTS et H.

BOt3LARB t, Lc,J.Z Dr, E , 1998, 81, n° 21 (qui coneluent . l'exAstence d'une comp&ence partag e du juge
d si n et de tout autre juge ventueUement saisi sans gard pour la clause attributive). On peut regretter que la

Co n mt pas jug n cessaire de faire express ment s enne cette conclus'on. Peut .tre a-t-elle t rebut e par le

hombre et le caract re parfols vident des questions qui lui &aient en l'esp ce soumlses.

6 2   Si d'aventxlre l'envie prenait tm justiciable de solliciter l'avis de plusieurs fors drog s sttr h validit d'une clause

en faveur d'un for dormS, on peut se demander si la d cision de l'ua de ces fors constatant clue h clause est
paffaitement vahble au regard des exlgences pos es par la Convention de Bruxelles, lierait les tribtmaux d'autres
Etats membres. On sak que tradkionnellemem les dcisious se prononqant sur la competence d'tm tribunal ne
sont pas susceptibles de reconnaissance t l'&ranger. Peus tre y-a-t-il lieu de faire exception . cette r gle g n rale

en raison de la nattlre particuli re de l'espace judiciaire europ en.

68 On pense par exemple au drok n erlandais, off il a fallu attendre 1985 pour que le t-Ioge Raad reconnaisse la
validit de prlnclpe des conventions d rogatoires, arr t P/ cator, pr cit supra, n°121.
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On peut d s lots condure que l'effet prorogatoire recormu aux clauses d' lection de for
n'emp&hera pas d'autres tribunaux que celui d&ign par les parties, de se prononcer sur
h validit ou l'existence de la convention de juridiction.684

Cette pturalit6 d'examens serait sans cons6quence si routes les instances concem6es
disposaient de r gles identiques pour d&erminer h validit6 et les effets d'une clause
d'61ection de for. Or il rant bien constater qu'il n'existe pas de statut uniforme, accept6 de
faqon universeUe, pr6cisant les conditions de validit6 de ces conventions. Chaque fois que
deux instances se prononcent sur une m me convention, le risque existe que leurs
d&isions se contredisent.685

Voil r&um&s en deux lignes les limites de l'autonomie de h volont6 dam la pr&ention
des conflits de proc6dures. Nous allous examiner plus en d&ails la multiplicit6 des r gles
appd&s r6gir les conventions de juridiction.

B.    Absence de statut unifomle pour les clauses d'61ection de for

136.   G6n&alit& - Le for lu par les parties ne poss de pas le monopole du
contentieux de ta validit de la convention de juridiction. La question de la validit de
cette convention peut galement &re soumise t d'autres fors. La pluratit des instances
de contr61e fait naltre le risque que les tribunaux adoptent des conclusions
contradictoires quant t l'efficacit6 et t la validit6 d'une et m me dause. Chaque tribunal
va en effet proc6der l'&aluation de ces deux questions en s'appuyant sur ses propres
r}gles. On va voir que si un accord se fair sur certains principes de base, au premier rang
desquels figure l'efficacit6 de principe des clauses d'6hction de for (a), de nombreuses
divergences subsistent sur la raise en application pratique de ces principes 0o). Ce sont
ces diff6rences, sur des 'points de d&ail', qtti cr&nt la possibilit6 d'appr&iations
contradictoires de la m me clause.

(a)    Unanimit sur les principes

137.   Unanimit en droit compar sur la validit4 de principe - Constater qu'un
accord se fait, en droit compare, sur les principes de base qui r gissent l'autonomie de la
volont dans  le  contentieux  international privY,  ne  n&essite  pas  de  longs
d&eloppements. La grande majorit des ordres juridiques reconnaissent aujourd'hui le
r61e de l'autonomie de h volont dam la d&ermination du juge comp&ent. La m fiance
traditiormelles des droits sud-am ricains par exemple t l' gard des clauses d' lection de

6 4   L'existence d'une clause compromissoire n'emp&he pas non plus l'ouvemlre de deux fronts parall les portant
stir h validit6 et/ou l'efficacit6 de cette chuse. Cette possibilit6 est plus 6vidente encore en raison & la nature
m me de ces conventions, qui ont pour effet de soustraire tin litige i la comp&ence d'un ou plusleurs ordres
'ufid'ques pour Ie sottmettre une justice essent'ellement privee. On comprend des lors que les ordres juridiques
concern&, s'ils acceptent de donner effet aux clauses compmmissoires et m me de d6f6rer dam une certaine
mesure . la d6cision de l'arbitre sur sa propre comp&ence, se r&ervent la possibilitde v6rifier l'existence d'un
consensus entre parties en faveur de l'arbitrage. Ct:./r a, n° 193 pour plus de d6tails.

685   M. Ma)er fair la mme constata ion pour l'arbkmge :" [..] la comp6tence dun m6me arbltre est susceptible d'etre
appr&i6e par les tribunaux de plusieurs pays. [...] Chacun des ordres juridictionnels susceptible de se pmnoncer
sur la comp&ence le fera selon ses concep,dous, de surte que l'appi4clation des uus et des autres pomra
diverged' : P. MAYEI% "L'autonomie de l'arbitre international dam l'appr6ciation de sa pmpre comp&ence',
Re //des tours, 1989, t. 217, 019), 357-358, n° 2%30.
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for - et des clauses compromissoires 68 a fair progressivement place fi une
reconnaissance de principe. De m4me les tribtmaux am6ricains ont-ils depuis h d6cision
de la Cour Supr&ne daus l'affaire Zapata d6j 6voqu6e, 6galement abandonn6 t'hostilk6 i

l'6gard des clauses d'61ection de for qui caract6risait la jurisprudence ancierme7 MM.
Sa s et Hay notent par exemple 'T6volution cousid6rable de la jurisprudence am6ricaine
qui a remplac6 une hosdlk6 universelle aux clause d'61ection de for par un accueil
enthousiaste".688 Et l'on a d6j vu que la jurisprudence n6erlandaise avak en 1985
embrass6 elle aussi le r61e de l'autonomie de la volont6 daus la d6termination du juge
comp6tent.6 9

A ce bref panorama de drok compare, on peut ajouter l'affirmation claire par h
jurisprudence frawaise de la lic6it6 de principe des clauses attributives de juridiction dans
l'ordre international. On aurait pu c indre le pire puisque l'article 48 du Nouveau Code
de proc6dure civile s'oppose depuis 1975 la conclusion, dans l'ordre interne, d'accords
portant stir la comp&ence du juge. Or, on le salt, la jurisprudence frawaise s'en tient
encore la transposition sur le plan international des r gles de comp&ence territoriale
interne (supra, n° 111). Fort heureusement h Cour de Cassation a 6cart6 sans 6quivoque
l'application la sphere intemationale de l'interdit pos6 par l'article 48.69°

En r&gle g6n6rale, il ne faut dis lots plus craindre qu'un tribunal passe outre une dause
d'61ection de for pour des raisons de principe.691 I1 n'est pas inint6ressant pour notre
propos de constater que la bienvei ance des ordres juridiques s'est d'abord manifest6e t

l'6gard des chuses prorogeant leur comp&ence. L'6volution de la jurisprudence
n6erlandaise est encore une lois significative : le Hoge Raad a d'abord reconnu la
possibi t6 pour les parties de proroger contractuellement la comp&ence des tribunaux
n6erlandais,692 avant d'autoriser Ies justiciables h d6roger par convention h comp&ence

686   DsIrs le pass6, les tribtmatLx sud-am6ricains &aient sa3s doute les plus r&icents recorma tre h validit du
d6clinatolre de comp&ence fond6 stir une clause compromissoire (v. A. M. GARRO, "Enforcement of Arbitration
Agreements and Jm'isdiction of Arbitral Tribunals in Latin America', J. Int'L Arbitra.t, 1984, 293-321 et les
nombreuses r6f6rences cit6es). Les esprits ont cependant 6volu6s et l'arbitrage est aujourd'ht i reconnu dam ces
pays comme une alternative valabIe et 16gitlme la justice &atique : tZ A. GRIGEI'.A-NA6N, "Overeoming
TmdltionaI Hostility Towards Arbkvation" in Imemat/br A rb/zra//o R onr D , Commercial
Law & Practice Course Handbook Series No. 4 '7, II, New York, 1988, pp. 377-447 et les contributions
rassemb16es par B. M. (XaM D S ( d.), Erfom, rrw ofArbitrat Agreenmes in Latin Anmim, La Halve, Kluwer
Law Intemational/IBA, 1999, 250 p.

6w  Bmr en Zapam Q Sh m Ca 4 7 U.S.1 92 S`Cx.19 7, 32 L.Ed. 2d. 5 3 (1972). V. 6galement S `, m 
R/c Corp., 487 U.S. 22 (1988) ; Cam/m/Cruise Lines, Ir Shum, 499 U.S. 585 (1991). En g n6ral, M. F.
ST I ILEY, "Strengthening the Presumptive Validity of Choice of Forum Clauses", J. M. L. C, 1992, 131 e.s.; P.
BOR -IERS, "Fonan Selection Clauses in the Federal Courts After Carnival Cruise : A Proposal for Congressional

Reform", Wash. L. Reu, 1992, 55 e.s.; W. M. RIC h AN, "Carnival Cruise Lines : Forum Selection Clauses in
Adhesion Contracts", A m J. ConF. L., 1992, 977-984; L. MULLENIX, "Another Easy Case, Some More Bad Law :
Carnival Cruise Lines and Contractual Personal Jurisdiction', Texas Im'IL. J., 1992, 323-370.

688   E. SCOLES, P. HAY, P. [BOR([HEKS et S. SYMEONIDES, 2000, 473 : the dramatic shift that American jurisprudence
has taken from almost universal hostility towards exclusive forum clauses to enthusiastic acceptance". 1i est
fmppant de co stater qua Ia meme epoque, ]a Cour Supreme a maugure urle lurtsprudence dont on salt queUe se
montre tr s favomble . l'arbit rage : S d-x, rk A/bertc Cv/zer Ca, 417 U.S. 506 (1974); R.CD.LP., 1975, 643, note H.
GAUDEMET-TALLON et D. Talion, pp. 651-656 et plus tard M#subisbi Motors Corp. 2 Soler ( ary¢ler-Plwoutb, Ira,

473 U.S. 614 (1985).

w   Arr tPiscator, supra, nO l21.

690  Cas$. Cir. 1 Chbre, 17 d6eembre 1985, R.CD.LP, 1986, 537, note H. GAUDEMET-TALLON ; D., 1986, IR, 265,
obs. B. AODIT. Selon la Cour, "[... ] les clauses prorogeant la comp&ence intemationales sont en principe licites,

lorsqu'il s'agit d'tm litige international [... ]'.

69 Sans doute existe-t-il encore des r sistances et hksitarions de pfincipe dans certaines juridictions. Le recours
l'athitrage s'impose alors d'autant plus que la rdaction d'une clause d' lection de for manlfestement inop6rante
est de nature mettre en jeu la responsabilit professionnelle de l'avocat.

692   H.IR., 1 f6vrier 1985, N.J., 1985, 698.
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de ces tribunaux.693 Certaines differences subsistent encore aujourd'hui dans le traitement
des deux clauses, en particulier en drok anglais. On recounakra l t une manifestation de la
difficult de s'ouvrir au fait judiciaire tranger, ph nom ne sur lequel nons reviendrons.

138.   Effet d6rogatoire automatique ou discr6tionnaire - COs demibres d ceunies
ont vules juridictions nationales fake preuve d'une plus grande bienveillance envers
l'autonomie de la volont . Cette bienveillauce ne s'est toutefois pas manifest e partout de
la m me fa#on. Ainsi est-il devenu classique d'opposer les jufidictions de droit civ'd et
celtes de common/awsur la question de l'¢fet qu'eUes accordent une clause d' lection de
for : les premieres s'effaceraient autormt/quen devant l'effet d rogatoire d'une telle
clause, alors que les secondes veilleraient jalousement StLr le pouvok d'appr ciafion leur
permettam de passer outre la volont expfim e par les parties.694

I1 est vrai que tout en apparence s pare les tribunaux de droit civil de ceux de corrcmn/aw
lorsqu'il s'agit de donner effet l une clause d' lecfion de for. Les premiers ne disposent
d'aucun pouvoir d'appr ciation t l' gard de teUes clauses : lorsque celles-ci remplissent les

conditions de validit6 requises, le tribunal donnera suite h clause sans s'interroger sur le
caract re appropri du for lu.69s Les Conventions de Bruxelles et de Lugano imposent
aux juges nationaux le m me automatisme, l'effet d&ogatoire tant reconnu aux clauses
d' lection de for sans que le juge puisse appr cier l'oppommit du choix des parties.6%
Comme le note M. Fa. zt, lorsque les parties ont valablement d sign un tribunal
tranger, h tradition de droit civil veut que les tribunaux du for soient simplement priv s

de la competence qui lear reviendrait t d faut d'accord des parties.697

Par contraste, les tribunaux de c n on/aw n'ont jamais renonc6 l exercer un certain

pouvoir d'appr6ciation avant de donner effet t une clause d'61ection de for. Le juge
conserve dam ces juridicfions h possibilit6 de passer outre l'61ection de for des parties,
m6me lorsque celles-ci se sont clakement accord6es sur le for 61u. C'est ce qu'indiquent
MM. North et Faz tt, qui expliquent que "[...] conform6ment l la r gle pacta sum serifS,
le juge anglais refusera en r gle g6n6rale d'entendre une demande lorsque les parties oat
61u un for 6tranger. Le juge conserve cependant tin pouvoir d'appr6ciation t cet 6gard et
lorsqu'il peut fonder sa comp6tence stu" une autre r gle, il passera outre la clause

693   H.K, 28 octobre 1988, N.J., 1989, n° 765, jurisprudence 'Harvest Trader'.

694  P. ex. J. J. FAWCET , General Report", in Ded'mingJuradkzion, 47-49 ; H. GAODEMET-TALLON, La eomp6tenee
judic intematiunale directe l'aube du XXI me si6cle", in C/ pour k s /e, Paris, DaUoz, 2000, (123-148),
137, n° 156.

695   P. ex. en droit allemand, R. GEIMER, 1997, 454, n° 1759 (les tfibunaux allemunds doivent recormaltre l'effet
d6rogatoire d'une clause d'61ection de for sans consid6rafion du caract m appmpti6 du for, "die deutschen
Gerichte haben die Derogation auch dann zu beachten, wenn sie diese Rir unzweckm ig oder unvemiinftig
habten'). Comp. avec l'article 6 2du projet de Code belge de droit intematiorml ptiv6.

9 La Cour de Justice a confirm6 le caract re 'abstrait' des clauses d'61ectinn de for dam sa d6cision C M/ett/,

pr6cit6e. La Cour rappelle qu'il n'y a pas lieu d'imposer pour la validit6 des clauses d'autres conditions que celles
r6sultant de l'article 17 (attendu 36). Elle rappelle 6galement que les juridictions nationales doivent se contenter
de l'examen des conditions qu'6num re limitativement cette disposition, sans pmc6der ttn examen au fond de
l'affaire et sans exiger qu'existe tm quelconque lien objectif entre le lltige et le for 61u. Dam le m6me sens Lord
Steyn, Ba NA .'a Adecs Na.d ra SA [1994] 1 Lloyd's Pep. (505), 510, qui note que "there is
no discretionary power in the Convention itself to override the conclusive effect of an exclusive jurisdiction
agreement which corfforms with the requirement of Article 17".

69z   J.J. FAWCETr, General Report", in Ded/ Jurisdiaion, 48. Coci appara t clairement lotsque Pun considre l'effet
accord6 aux clauses conclues par des parties domicili6es dam des Etats tiers. L'article 17 de h Convention de
Bmxelles pr6cise l cet 6gard que les tfibunaux des autres Etats contractants ne peuvent connaltre du diff6rend
tam que le tribunal [d6siga6 par les parties] n'a pas d6clin6 [sa] comp6tence'.
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d election de for s'il consldere qu'nne procedure en Angleterre est plus conforme
l'esprit de justice".698

139.   Le pouvoir d'appr6ciation des juges anglais face aux clauses d' lection de
for, un vestige du pass - La survivance de ce ponvoir discr tionnaire, qui pent para tre

paradoxal lorsque l'on conn£t 1'importance de la place de Londres dans le r6glement des
litiges intemationaux, s'explique lorsque l'on examine l' volution historique de l'a titude

des tribnnaux l' gard des clauses d' lection de for.699 A t'0figine, les tribunaux anglais,

l'instar de leurs col1 gues trangers, n'acceptaient pas que les parties soustraient par nne
simple manifestation de volont , un litige leur competence. Ce n'est que

progressivement, et par le biais de divers stratag mes, que fut donn effet l'autonomie

de la volont en mati re de d terminafion du juge compfitent.7°°

Au fil de l' volution, le principe du respect de l'effet d rogatoire des clauses de juridiction
s'est affermi, sans toutefois que les tribunaux acceptent jamais que les parties puissent les

t      •                        * t            •        P   •       '    P  701                     "
depouiller de cette mamere d nne competence qut leur etalt attnbuee.  Quelle que so t la

construction adopt e pour donner effet au choix des parties, les tribunaux ont t chaque

fois d cid qu'ils taient comp tents malgr l'existence d'im tel choix, mais qu'il leur

appartenait de ne pas exercer cette competence afin de faire respecter les engagements
des parties. On peut voir dam cette subsistance nne manifestation de la 'jalousie' des
tribnnaux envers leur propre comp&ence. Les tribnnaux veillent t conserver la "direction

de 1cur propre procedure".7°2 Voil l'origine de cette manifestation pour le moirls
inattendue du pouvoir discr tionnaire des juges anglais l'6gard des clauses d' lection de
for,7°3

698   CHESHIRE et NORTh, 1999, 350 : "[...] in accordance with the principle that a contractual undertaking should be
honored, there is a prima facie role that an action brought in England in defiance of an agreement to submit to a
foreign jurisdiction will be stayed. However, the court does have a discretion in the matter, and where the parties
are amenable to the jurisdiction [...] it will allow the English action to continue if it considers that the ends of
justice will be better served by a trial in this country". V. surtout T E/qcdm/a, [1970] P. 94, 110 (dam certe
affaire, le juge Brandon a d6cid6 que "[w]here plaintiffs sue in England in breach of an agreement to refer
disputes to a foreign court, and the defendants apply for a stay, the English court [... ] is not bound to grant a
stay but has a discretion whether or not to do so [... ]") alusi que A ratra Potato Ca Ltd. Egyptian Nazi vtion Ca,
The El A rrcia [1981] 2 Lloyd's p; 119 (CA) et l'arr t de la Chambre des Lords dam l'affaire The Serar (ha 2)
[1985] I W.L.IL 490. V. plus recemment S tborget aL IVarsa, [1997] 2 Lloyd's Rep. 183 (CA) ("The English
courts [... ] do not regard themselves as bound in all circumstances to comply with a private contract which seeks

to deprive them of jurisdiction [... ]").

Le pouvoir d'appr6ciation du juge anglais l'6gard des clauses d'61ecrion de for fair partle de ia doctrine du 'stay',

que l'on rencontrera plus loin (i a, n° 408).

69 Pour un excellent apergu, v. CH. CHALk, 164-178.

x00   Notamment par le biais d'une assimilation des clauses attributives de competence aux clauses eompromissoires,
dont la l gislarion presctivait Ie respect, v. Law Garret, 8 Ch. D. 26 (1878).

o L'id e qu'une clause d' lectinn de for vise 'd pouiller' tm tribvnal d'une comp&ence qui Idi revient, se traduit
de fagon eelatrante par le trmtement aecorde a la clause daus les manuels de drot mtensatonsl pnve. ]e plus
souvent, l'examen de ]a clause d' lection de for est rang sous le titre de "limitations on jurisdiction", au mme

titre que le forum non eonveniens ou les immunit s ! V. E. SOOLES, P. HAY, P. BORCHERS et S. SYMEOHIDES,

2000, 465 e.s.

7o2   Selon le mot de Lord Denning, The F n, [1958] 1 W.L.R. 159, 183 (CA.) : "I do say that the English courts
are in charge of their own proceedings ; and one of the rules they apply is that a stipulation that all disputes
should be judged by the tribunal of a particular country is not absolutely binding. It is a matter to which the
courts of this country wili pay much regard and to which they will rmrmally give effectl but it is subject to the
overriding principle that no one by his private stipulation can oust these courts of their jusialdicrion in matter
that properly belong to them".

zo3   Attitude qui a galement longtemps pr valu l l' gard des clauses compromissoires, v. l'ArbitrafionA ct de 1950, s.

4(1) qul tradulsak bien l'ide que le tribunal falsalt me faveur aux parties en dormant effet leur accord, qui ne
ptivait pas le tribunal de son pouvoir de jurldicrion, gut cette disposition, v. I-I VAN HOUris, , Le juge et
l'arbitre - Le r61e du juge pendant ]a procedure arbitrale >, Re D . I /. D ConF., 1993, (28), 30-31, n° 2. Les
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L'attitude des tribunaux anglais a fait t che d'ht e. M me si ellea remiss au placard h
traditionnelle m fiance l' gard des clauses d' lection de for, h jurisprudence am&icaine
n'en a pas moins refus d'abdiquer de fa on automatique devant h volont des panics.7°4

Dam les deux cas, le test appliqu par le juge pour d&erminer s'il va donner effet i une
clause d' lection de for n'est pas tr s loign du raisonnement qui sous-tend l'exception
de for plus appropriE, sans que ces deux se confondent enti rement.7°5

140.   Une marge de respect similaire pour l'autonomie de la volont -  A

premiere vue, un monde s pare l'apprEciation a /re par les tribunaux anglais et
am&icains de l'effet d&ogatoire des dauses d' lection de for de l'amonut/srm qui
caract&ise la Convention de BruxeUes et les droits nationaux d'inspiration romano
germanique.7°6 En r&lit, la diff&ence entre les deux approches n'est pas si grande.

Le pouvoir d'appr&iation des juges anglais et am&icaius - vestige de l'Epoque off l'on
voyait dans la clause d'61ection de for une tentative des parties de soustraire un litige la
comp&ence du tribunal 707 _ est en effet un pouvoir tue2/qui ne s'exerce que dam des
circonstances exceptionneUes. En principe, la clause d'61ection de for sera honor&. C'est
ce qu'a rappel6 r&emment la C_our d'Appel anglaise dans l'affaire Akcd, dam laquelle elle
a note que "lorsqu'une partie saisit un tribunal en vlolant manifestement une clause
d'61ection de for, le juge n'est pas tenu de donner effet ceUe-ci, mais poss6de un
pouvoir d'appr&iation stir cette question ; son appr&iation dolt le conduire t honorer la

choses ont chang6 avec l'Arbitrag Aa: de i996, dont la section 9 indique que le tribunal eat dam l'obligadon de
surseoir stamter en pr&ence d'tme clause compromlssoire.

704   Com. surtout le 80 Restatement 2"d, "[... ] the parties' agreement as to the place of the action cannot oust a state
of judicial jttrisdicdon, but such an agreement v be given effect unless it is unfair or unreasonable", le
commentalre pr&ise que la clause peut &re &art& Iorsque le for 61u par las parties "would be a seriously
inconvenient one for the thai of the particular action".

1Vi Park rsume la situation de la manire suivante : "No American jurisdiction - with the exception of New "
York state in limited cases - will treat court selection clauses as disposidve. No federal statute enforces the
choice-of-court clauses in the way that the federal Arbitration Act enforces arbitration agreements. In practice of
course, courts do tend to recognize jurisdiction clauses. [... ] However respect for the clause remains a matter of
judicial discretion. Court selection agreements will constitute only one factor to he weighed among many others
in the balance of convenience and fairness. Several Supreme Court decisions are often cited for the proposition
that court selection clauses will be enforced. Yet what these cases acnmlly say is that jurisdiction agreements will
be respected if 'reasonable' by reference to a multiplicity of factors that vary from court to court", in W. W.
PAP, K, "When and Why Arbitration Matters", in The C..onwivdd Way toJust/ , Kluwer law tntemadona.i, 1997, 77.
V. du m me, "Bridging the Gap in Forum Selection : Harmonizing Arbitration and Court Selection", Tmmnat'l
Lawancl Cmcmrcxx'aryPmblw , i998, (1%56), 23.

Ce pouvok d'appr&iatinn eat paffois exclu . l' gard de cemaines clauses,/rfi-a note 704 pour la droit de l'Etat de
New York

Paradoxalement, les juddicrions anglo-saxonnes sont plus enclines . aeeorder effet une convention d'arbitrage
et de fad:on plus g n&ale attx clauses qul prorogent leur comp&enee. Cette diff&enee est d( nonc& par la
doctrine, p. ex. E. PEEL, Lc, Llood's .Iv[. CL.Q, 1998, (182), 200-201.

70s   L'exisrence d'une marge de manoeuvre clans le chef des juges anglais . l' gard des clauses d' lection de for n'est
pas sans soulever la question d'une application, dam l'utilisadon de ce pouvoir discr&ionnaire, des principes
d gag& pour le forum ram am vem. MM. North et Fawcett (CHESHIRE et NORTH, 1999, 352) notent que <, the law

has not yet reached the stage where the two forms of discretion can be assimilated >>. Dam le mme sens, E.

PEEL,/.c, Llo3d's M.CL.Q, 1998, (182), 189-190.

706   On remarquera que la s paration entre les deux families juddiques sur base de l'existence ou non d'un pouvoir
discr&ionnaire n'est pas unique. On la retrouvera galement l' gard de cette autre manifestation de l'ouvemare
au fak judiciaire &ranger que comtitue la coordination des procedures concurrenres par I'abatendon, o6
l'automadsme de la lidspendance intemationale s'oppose au caeact re discr donnaire dufonon non amu aem.

o7   L'origine de cette distinction est rappell& par M. K/ da, dam son rapport pour le Committee on International
Civ'd and Commercial Litigation de I'ILA, "Jurisdiction Clauses and Forum Non Conveniens Considerations",
in dit, cit par C, MCLACHIAN, "Tkird Interim Report : Declining and Referring Jurisdiction in International
Litigation", Ime'ow.6.oml Law A ssodatlbn. Report of the London GsYfemnce 2000, 6.
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volont des parties, saul si un motif l gkime et imp ratif de refus est invoqu "7°8 Les

circonstances dans lesquelles un juge anglais refusera de donner suite une clause sont en

r6alit6 extr mement limit6es7°9

D'autre part, l'absence de pouvoir d'appr&iation dans le chef des tribunaux de drok civil
ne garantk pas qu'ils donneront n6cessairement et aveugl6ment suite [ tous tes accords
des parties. L'effet d6rogatoire ne leur sera reconnu que moyennant le respect de
conditions touchant [ la fonne et au fond de l'accord.

Dans les deux syst mes, la marge & respect que l'ordre juridique accorde la volont6 des
parties est sensiblement la m4me, m me si elle est exprim6e diff6remment.7I° L o6 les
tribunaux anglais et am&icains pr6f rent se r6server un large pouvoir d'appr6ciation,
qu'ils n'utiliseront qu'exceptionnellement, les tribunaux de drok civil se contentent de
contr61er le respect des conditions de forme et de fond pos6es pour les clauses d'6lection
de for. Le pouvoir d'appr6ciation qui leur fait d faut est en quelque sorte compens6 par
les nombreuses exigences auxquelles est subordonn6e la validit6 et l'efficacit6 de ces
conventions. Quel que sok le syst me retenu, force est de constater que le for d6rog6 se
r6serve un pouvoir de contrhle l'6gard de l'autonomie de la volont ; la difference entre
les traductions positives de ce pouvoir est plus une question de sensibilit qu'une

distinction de principe.TM

La vraie diff6rence r6side sans doute dans le souci de s&urit6 juridique, qui conduit ies
pays de droit civil t une approche pins rigide, le syst me anglais faisant peser nne plus
grande incertitude sur les clauses d'61ection de for.n2

(b)    Differences substantielles sur l'application des principes : quelques exemples

141.   Introduction - Malgrfi les differences de technique juridique, largement
explicables par la sensibilit et l'histoire, plus personne ne conteste aujourd'hui la validit

708   A kai zl People" fasurar e, [1998] 1 Lloyd's Rep. 90, 104-105 : "Where a plaintiff sues in England in clear breach of
a foreign jurisdiction clause, the Court is not bound to giant a a stay but has a discretion whether or not to do so;
the discretion shouldbe exercised by granting a stay unless a strong cause for not doing" (nous
soulignons - cette affake a gdement & soumis aux tfibunaux australiens, v. Akai P Ltd a People's Insurance

Ca Ltd (1997) 188 CLR 418). Mine. North et Fa ett confirrnent cet &at des choses pour le droit aaxglais
(O-mSHIRI et NORTH, 1999, 352-353 : "The principle that parties should abide by their agreement is of great
importance in cases involving an exclusive jurisdiction clause. The starting point is that the English proceedings
should be stayed if there is such a clause providing for the exclusive jurisdiction of a foreign court [... ]') et Mb/k
Sales et Hay font de mgme pour le dmit am ricain (E. SCOLES, P. HAY, P. BORCHERS et S. SYMEONLDES, 2000,

471 : "Although courts often recite that a showing of fraud or duress renders a forum chuse inoperative, in
practice clauses are mrelydenied enforcement on this ground').

70v   V. galement Mlle. C/alas, qui note que "le pfincipe fondamental pmpos comme ligne directrice est que les
parties doivent respecter Ieur engagement" (167, n° 168). L'auseur montre qtfil en va ainsi aussi bien lorsque Ie
d fendeur a & assign en Angleterre alors que les parties avaient lu un tribunal tranger, que lorsque le
demandeur cherche obtenir h 'leave to serve out of the jurisdiction' en presence d'une m me clause (pp. 167

17o).

0   On remarquem que selon ies Principes de Leuven-Londres, qui cherchent r allser la syath se entre les
traditions civile et de c0rra'roz/aN le for lu est obligfi de dormer suite la clause d' lection de for, et ne poss de

aucun pouvolr d'appr ciation . cet gard satff dans le cas off l' lectinn de for n'est pas exclusive (principe n° 3).
Ceci reprfisente une fivolution dam la direction de la tradition continentale.

7n   Comment potwrait-on expIiquer l'importanre popularit des joulssent les trlbunaux de Londres aupr s des

eontractants, s'il s'av&ait que ces tribunaux passett syst matlquement outre les clauses d'filection de for qu'ils
s'ing nient fi conclure ?

zl Cest cette incertitude qui est dfinonc e par W. PARK, &ude pr cit&, Transnat'l Lawaacl ary Pzoblens,

1998, 19-56.
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de principe des conventions de jutidiction.713 Comme le note M. Born, , dam la plupart
des juridictions, on accordera en principe effet aux clauses d' lection de for, sous r serve

de certaines exceptions >.714

On ne peut en dire autant des conditions et modalit s particuli res qui forment le statut
des conventions de juridiction. I1 subsiste t cet gard de nombreuses differences entre les
droits nationaux. Certes uue large partie du contentieux chappe au drok commun des
Etats pour tomber sous l'emprise de conventions intemationales. Et on ne peut nier
l'ceuvre unificatrice de ces diff rents instruments, notamment des Conventions de
BruxeUes et de Lugano.zt5 Ces conventions ont i leur mani re contribu i renforcer
l'autonomie des parties et pr venir les conflits en unfformisant les r gles relatives aux
conventions de jufidiction.716 L'entreprise d'unification est cependant loin d'Stre achev e.

En particulier, les diff rentes conventions n'excluent pas n cessairement l'application du
drok national pour certaines questions - sans qu'eUes pr cisent d'ailleurs toujours quel
est le drok qui s'applique, ce qui soul ve de difficiles questions (irffra, n° 157). En outre,
la multiplication des conventions n'est pas sans poser de d licats probl mes de
coordination.

En somme, l'effort d'harmonisation et la tendance manifeste vers une plus grande
convergence front pas 6limin le risque que diff rentes instances se prononcent de fa on

7i3   Les rralit s socio- conomiques ne sont sans doute pas &rang res t la reconnaissance g n ralls e de l'autonomie
de h volnnt en mari re de comp tance intensationale. Les tribnnaux ont montr qu'ils sont pleinement
conscients de la nrcessit d'antotiser le recours t ces conventions pour favoriser le drveloppement du commerce
international. Dam un attendu devenu c lSbre, h Cour Supreme des Etats-Unis a ainsi dam l'affaire Zapata
(st a, n° 125) drnnnc le ,< pmvincialisme >, de h Cour d'Appel du 5' Circuit, qui avait refus6 d'honorer tree
chnse en faveur des tribnnaux anglais. Selon la Cour, "It]he expansion of American business and industry will
hardly be encouraged if, notwithstanding solemn contracts, we insist or a parochial concept that a]l disputes
must be resolved under our law and in our cottw.s", (407 U.S. 1, 8 (1972)). Au del t de h prrvisibilit pour les
patties et de la s curit juridique, essentlelles au d veloppement du commerce juridique international, la question
int resse galement le monde judiciaire an g n ral, et les avocats en patticulier, qui ont tout t perdre d'une
'migration' du contenrieux vers des cianx plus cl ments pour l'autonomie de h volont . V. k ce propos Ies
explications de M. WHINCOP, Three Positive Theories of International ]'ufsdiction >>, Md. tme rd L. Rea,
2000, 079), 390-392. Commenrant h drcision Casedrema/Bank (nfi'a, n° 141), M. Hart/ey notak par exemple clue

si la position de la Cour d'Appel - qul inslstait sur le respect dfi i h volont des parties, au mrpris des r gles

europ ennes de coordination des procrdures cnneurrentes - devait s'av rer fausse, ,< the result would probably
be that bankers and other'businessman would insert a New York jurisdiction clause into their contract in place
of. an End" h one, > (Observations sons Continental Bank,, E . L. Re , 1994,, (549),.     ,552)" Ce n'est,   . pas tm hasard

s le dmit de 1Etat de New York, dont la renommee comme centre d affatres nest plus a faire, exclut tout
pouvoir d'appr clation du juge l' gard des clauses d' lection de for lorsque h valeur du litige dpasse tm million
de dollars, d s lors qu'elles sont accompagn es d'nne clause de choix de dmit pour le droit de New York (N.Y.
Gen. Obl. Law, 5-1402(1) (i989) at N.Y.C.P.LtL 327 (b)).

7t4   G.B. BORN, ac, La Haye, Kluwer, Law International, 1999, 91 : "in most developed jurisdictions, there is a
presumptive willingness to enforce forum selection chuses subject to various exceptions"1

ns   Le si ge de h mati re est l'attiale 17 des Conventions, devenu l'atticle 23 du Rglement 44/2001. En g n ral stir
ie r gime europ en des clauses d' lection de for, v. tZ BORN, "I2 rrg'nne g n ral des clauses attributives de
juridictlon dans la Convention de Bruxelles", ].Z, 1995, 353-363; (2q. KOHI.EI% "Internationalen
Gerichtsstandsvereinbanmgen. Liberalitsm nnd Rigo mns im EuGVU", IPRa , 1983, 265-272 ; B. ANCEL, "La

clause attributive de juddiction salon l'article 17 de la Convention de BruxeUes', R.D.LP.P., 1991, 263-294 ; L.
KILUA% D/e Ger/dxsstards rad dem Lugar O&'Mn]emmmn, Ziifich, Schulthess, 1993, 283 p.; E. R.
SACI-IPEKIDOU, "Substantive Requirements and Effects of Jurisdiction Agreements", in L' acejur/d/c/ahe vpLon

en d /e e 7/rerem2/e, P,. FENTIMAN et al. (rds.), .Bruxelles, B.ruylant, 1999, 6%83; I. SAENGER
"Intemationale Gerichtssrandsvereinbartmgen nach EuGVU nnd Lugl.5', Z.Z.P., 1997, 477-498. I1 faut
6galement menriormer l'atticle 4 du projet de Convention de La Haye, v. Rapport de MM. Nygh et Pocar, 41-46.

n6   On mentionnera 6galement la Convention de La Haye anr les accords d'61ection de for le 25 novembre 1965.
Cette convention n'est cependant jamais entrre en vigueur faute de ratification. V. P. LAGm, DE, La Convention
de La Haye sur les accords d'61ection de for", Traw2.2x corrdMframgzis D.LP., 1964-66, 151 e.s. ; K. H. N. .D LMANN,
"The Hague Conference on Private Intematlonal Law and the Validity of Forum Selecting Clauses", Am jr.
C_mrp. L., 1964, 157-160 ; C, W. DUBmNK, "Hat Haagse Verdrag betreffende de overeenkomsten tot aanwijzing
van een bevoegde rechter', W.RN.R., 1965, n° 4854 et 4855.
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comradictoire sur une m me convention de juridicdon,zlz Comme le relive 1'Association
de Droit International, si le principe d'autonomie de la volont6 a &6 reconnu dans la
plupart des pays, "il a pfis forme concrete de multiples mani res ,>.n,

Dans la suite de ce chapitre, now nous proposons de donner quelques exemples des
questions qui peuvent s@arer deux tribunaux propos d'nne m me convention de
juridiction,n9

1.     Convention de juridiction et comparution volontaire

142.   Port6e de la compamfion volontaire - L'existence d'une clause d'61ection de
for n'emp6che pas en tant que teUe nne partie de s'adresser nn autre tribnnal que celui
d6sign6 dam h clause. On a vu que le tribunal ainsi saisi proc6dera en r gle g6n6rale nn

examen de h clause avant de stamer sttr sa comp&ence (supra, n° 131). Encore faut-il
qu'il air connaissance de l'existence de cette convention. Pour s'en assurer, et le
convaincre de la validit6 de l'accord, la partie adverse aura tout int6r& fi comparakre
devant le juge saisi en violation de la dame. En principe, la comparution volontaire du
d6fendeur aura pour unique but de soulever un d6clinatoire de comp&ence d6duit de
l'accord des parties.

Ce sc6nario, dassique, n'est toutefois pas sans risque pour la partie qui entend se
pr6valoir de h clause d'6tection de for. I1 faudra en effet veiller ce que ta comparution
ne soit pas interpr&6e comme une sourr s/on tacite fi la comp&ence du tribunal.

Le danger est c0nnu ; l'ambiguit6 entourant la comparution du d6fendeur est d'antant
plus grande lorsque celui-ci pr sente, en sus du d6clinatoire, ses moyem de d6fense au
fond. I1 faudra alors veiUer souligner le caract&e subsidiaire de cette d6fense, sous wine
de perdre le b6n&fice du d&linatoire de comp&ence. Or, dam de nombreux pays, le
d6fendeur se volt contraint de presenter ses moyem de d6fense an fond avec le
d6clinatoire de comp&ence, sous peine de fordusion. C'est apparemment le cas en
Grace, ce qui a conduit les tribunaux anglais et grecs l adopter dam l'affaire Com/mma/
Bank 720 des conclusions divergentes t propos d'une mgme dame d'61ection de for.

z*z   Risque que n'exclut pas i'existence d'une clause compmmissoire, M. mn Hante coustate ainsi que les pouvohs
concurreats des juges et des arbkres d'examlner h vahktit6 de h convention d'arbitrage peuvent conduire . h

naissance de proc6dures para1161es, H. VAN Ho rlT , Lc, Rea Dr. ImL. Dr ConF., 1993, (28), 31-32 et du m me,

"parallel proceedings before State Courts and Arbkration Tribunals. Is there a transnational Ks pen&m
exception in arbitration or jurisdiction conventions F'ASA Spedalseries N° 15, Janvier 2001, ASA-IBA, Zilrich,
35-54.

z18   C. MCLAC AN, Lc, Imerrmional LwwAssodazio Report of the London Corfetence 2000, 5 : "k has been given effect in
a number of different ways"

nv   M. Bdl propose une lecture similaire des conventions de juridietion daus un article dam lequel il examine 6
'angles d'attaque' qui peuvent tre invoqu6s par une pattie qui tente de se soustraire t une convention de
jurldiction. Son analyse est cependam quasi-enti&ement centre sur la ram, ran/aw (A. S. BELL, L c, ]. Coda.a L.,

1996, 53-52 et 97-119, sp6c. 97-119).

z2o   C m# ma Bank NA A de s Cia Na era SA [ 994] 2 A ER 54 [1994] WLR 588, [ 994]1L yd,s ReP. 5 5

(CA.). V. les commentaires de A. BinGes, "Anti-European Teeth for Choice of Court Clauses", L/oil's
M.CL.Q, 1994, 158-163; T.G HARTLEY, "Brussels Jurisdiction and Judgments Convention : Jurisdiction
Agreement and Lis Alibi Pendens", Euc. L. Reu, 1994, 549-552; P. ROGERSON, "English Interference in Greek
Affairs", Cardon2/ge L.J., 1994, 241-244; J. COLHER, The All En ancl Law Repotts A rwwal Rede 1994, 79 e.s.; A.

BELL, "And-Suit Injunctions and the Brussels Convention", L.QR., 1994, 204-209.
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143.   Illustration, l'affaire ContinentalBank- Dans cette affaire, les parties avaient
convenu de soumettre leurs diff rends ventuets aux tribunaux anglais. Lorsqu'un litige
survint quant au remboursement des pr ts consentis par la banque anglaise, l'emprunteur
saisit les tribunaux grecs d'une demande aU guant la responsabilit extracontractuelle de
l'autre pattie.TM Eri l'esp ce la banque comparut devant le tribunal d'Ath nes pour
soulever tin d clinatoire de comp&ence. Selon le Code de Procedure Civ'fle grec, elle &air
oblig e, t peine de forclusion, de presenter 6galement sa d fense au fond. Cette
obligation a provoqu une certaine confusion dans le chef du tribunal anglais, que la
banque avait entre temps saisi. Se fondant sur les opinions iutoris es de plusieurs experts

grecs, h Cour d'Appel a en effet d duit que la comparution du d fendeur devant le
tribunal grec valait prorogation tacite de comp&ence parce que le d fendeur s'&ait dans
un premier temps mis d'accord avec son adversaire pour soRiciter un report d'audience.7

Bien que le tribunal grec ne se ffit pas encore prononc sur sa competence, les juges de la
Cour d'Appel pr sum rent qu'il carterait la clause attributive de juridiction. Or dans
1'esprit des juges anglais, il ne faisait pas de doute que cette clause &air valable et que la
saisine du tribunal grec coustituait une manceuvre destin e t retarder, smon paralyser la
procedure anglaise au fond. Sans attendre que le conflit naisse r ellement, avec la
d clsion du tribunal concurrent sur sa competence, la Cour d'Appel a tent d'y mettre fin
de fa on anticipative en interdisant au d fendeur de poursuivre h procedure grecque ! 723

144.  Application du droit national et risque de divergences - Quels que soient les
m rites de cette appreciation 'anticip e' du conflit par la Cour d'Appel anglaise (/r a, n°

185), cette d cision illustre les divergences pouvant r sulter de la confrontation entre une
clause attributive de juridiction et la comparution volontaire du d fendeur. Le traitement
procedural de cette demibre relive du droit national, m me sous 1'empire de la
Convention de Bmxelles. La Cour de Justice s'est en effet content de pr ciser clue la
presentation d'une d feuse sur le fond n'avait pas pour effet de neutmliser l'exception
d'incomp tence, pour autant que la d fense au fond soit pr sent e t re subsidiaire,z24 Les

antres aspects de l'exception d'incomp tence, et notamment la question du moment
auquel dolt tre soulev e l'exception, relbvent en principe du droit national.725

72t   Demande fond e sur l'article 919 du Code civ'tl grec, l'emprunteur all guant la violation de l'obligation de bonne
foi du pr&eur.

n2   Bank NA A decs Ci Nadera SA., [199411W.LtL 588, 598. 0n peut se demander si une d c ion en
ce sens du tribtmal grec aurait t conforme a Pinterprtation qua dorm la Cour de Justice de l'article 18. On
sait en effet que dam l'affaire EkfantenSdM9 (C,j'.C,E., 24 juin 1981, aff. 150/81, Rec, 1981, 1671) h Cour a
d cid que , l'ardcle 18 [..] doit &re interpreten ee sens que la r gle de comp&ence que cette disposition &ablit
n'est pas applicable lorsque le d fende conteste non seulement la comp&ence mais concht en outre sur le
fond du litige", point 17). Dans le m me sens, C,J.C,E., 22 octobre 1981, Rohr c C s ger, affaire 27/81, Rec,
1981, 2431.

n3   Sur cette interdiction, v. les d6veloppements/r a.

724  Arr tsEkfar nSdc etRobrpr cit s.

z2s   Dans l'arl4t E/q raen Sdaub, Ia Cour devak se peneher sur la question de savoir si l'exception d'incomp&ence
devait &re souhv e 'in limine litis' pour djouer i'effet d'une compamtion volontaire. Ellea fak observer que la
notion de limen litis est d'une appllcation difficile, &ant dorm6 hs differences sensibhs existant entre les
l gislations des Etats contractants en ce qui conceme h saisine des jutidictions, h comparution des d fendeurs et
h fa on dont les parties au litige doivent formuler leurs conclusions , (point 16). La seule lirnite posse par la
Cour est que l'exception d'ineomp&ence ne peut en tout &at de cause, se situer aprbs le moment de la prise de
position eonsid r6e, par le drok procedural national, comme la premiere dfense adress e au juge saisi (point
16). A l'int rleur de cette limite, la hx fori recouvre son emprise pour rgler les questions de procedure. L'artiele
18 hisse ouverte tree autre question, celh de savoir s'il peut s'appliquer lorsqu'aucune des parties n'est domicili e

dans tm Etat contractant, v. sur cette question I-i GAUDEMET-TALLON, 1996, 104, n° 144.
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On ne peut dis lors exclure que des divergences voient le jour entre tribunaux, en ce
compris au sein de l'espace judiciaire europ6en, k propos de l'effet de la compamtion
volontaire d'une partie sur la possibilit6 d'invoquer une clause d'61ection de for.n6 Voil t

un premier exemple des difficult6s qui peuvent conduire t l'apparition de proc6dures
concurrentes malgr6 I'existence d'une telle clause,z2z Cet exemple montre que les
difficult6s ne sont pas confin6es au droit commun, mais peuvent 6galement toucher le
droit conventionnel.

2.     Validit6 fonnelle des clauses d'flection de for

145.   G n mlitfis - Ces m mes difficuh s peuvent galement surgir i l'occasion d'un
conflit portant sur les mnd/t/ons de a //d/tdforrre//e d'une chuse d' lection de for. La mati re

est vaste. On sait que la plupart des droits nationaux subordonnent l'exercice par les
parties de leur autonomie de volont au respect de certaines conditions de forme. On ne
saurait le leur reprocher, s'agissant de s'assurer par ce biais que les parties ont r ellement
sonscrit l'engagement qu'on leur oppose.

TraditionneUement l'exigence d'un b/t joue un rble central dans l'apprciation de h
vah'dit formelle de la clause attributive de juridiction. Cette exigence est par exemple au
centre des conditions posfies h validit de telles clauses au sein de t'espace judiciaire
europ en,ns Comme le remarquent MM. R@Cem et Hunter t propos de la clause
compromissoire, la tendance gfinfirale en h mati re est de privil@er la substance sur h
{OITlle.729

On observe ainsi que la Convention de BmxeUes, qui posait l l'origine des exigences
formelles assez strictes, n'a eu cesse d'etre assouplie au fil des r visions successives, avec

l'appui d'ailleurs de h jurisprudence de la Cour de Justice.n° Dans le r gime acmel, il n'est

plus n cessaire que la clause fasse l'objet d'un accord sp cifique de la part des deux

72 La difficult n'a pas chapp l'attention des rdacteurs de la furore Convention de La Haye, v. les observations

de P, Nygh et F, Pocar, rapport pr cit , 47-48, d'ofi il ressort que Ies droits natiunaux peuvent conf6rer une
port6e diff rente au m me comportement du d fendeur. La pottle conferee . la comparution peut d'autant plus
varier lorsqu'il a accept la signification de la ckation ou a demand ce que d'autres documents lui soient
signifies.

n7   Un arr t r eent du tribunal ffidral sulsse illustre l'importanee de la question du moment auquel le dfendeur se

prevaut de la clause attributive de juridlction pour appuyer une excepnon dmeompetenee : 'IF, i4 ma 2001,
ATF, 127 III 279; Bull ASA, 2001, 544 et les notes de M. LIATOWlTS I, ,,Die Anwendung der
Litispendenzregein yon art. 9 IPRG dutch Schweizerische Schiedsgerichte : eln Paradox ? Uberlegungen zu elnen
Bundesgetichtsentscheid vun 14. mei 2001 im liehte yon BGE 124 III 82", Bull. ASA, 2001, 422-438 et de J.-M.
VtmLIEMIN, , Litispendance et comp&ence intemationale indireete du juge tranger ., Bull. ASA, 2001, 439-450.

En l'esp ce, une pattie avait tard sa prfivaloir d'une exception d'arbitrage daus une procedure panamerme,

avec comme r suhat clue cette procfidure se vut doubI e d'une procedure en Suisse.

2s   Art. 17, devenu l'article 23(2) du R glement 44/2001,J.QCE., 16 janvier 2001, L-12/I.

729   Selun ces auteura, [a]s long as there is some written evidence of an agreement to arbitrate, the form in which
that agreement is recorded is immaterial ,,, A. REDF RN et M. HUN I',, Lawand Practioe oflrcemati
Arbitration, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 142-143. Cotte tendance 'lunrde' est si manifesre qu'on a pu se
demander si l'exigence d'un 4crit telle que formul6e dam la Convention de New York (article II(2) de Ia
Convention de New York) n'6tait pas inadapt6e atux besoins de la pratique. En g6n4ral, N. KAPLAN, "Is the need
for writing as expressed in the New York Convention and Model Law out of step with commercial practice?",
Arb. Ir¢'l., 1996, 27-45 et M. M. COHEN, "Agreements in Writing : Notes in the Margin of the Sixth Goff
Lecture',Arb. Int'l., 1997, 273-274.

no   ConF. par exemple la d cision de h Cour dam l'affaire Estasi (QJ.CE., Estasi Salotti, 14 d c. 1976, Rec, 1976,

i831 ;J.D.L, 1977, 34, note BISSCHOFF ; R.CD.LP., 1977, 585, note E. MIZGER) avec celle dans l'affalre Po .d/

D@yn (C,J.C,E, 10 mars 1992, Po' l D@2 Rex:, 1-145 ; R.CD.I.P., 1992, 528, obs. H. GAUDEMET-TALLON et

J.D.I., 1993, 44, obs. BlSSCHOFF).
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parties, ou soit sign6 de leurs mains. II suffit qu'il r sulte des circonstances de ta cause
que les parties se sont effectivement accord6es ou peuvent &re consid6r es comme
s'&ant accord es.TM Le r61e accord6 aux usages du commerce international a contribu de
fa on significative h lib6ralisation du r g'une europ6en.732

Le droit commun frangais semble 6galement 6voluer vers une cettaine flexibilit en
mati re de forme des clauses attributives de juridiction. L'article 48 NCPC edge pour
l'ordre interne que h clause attributive air << &6 sp6cifi e de fa on tr s apparente dans
l'engagement de la partie i qui die est oppos6e >>. Sensible aux exigences du commerce
international, la jurisprudence s'est toutefois loign6e du formalisme en vigueur pour les
esp&ces internes. Les exigences de l'article 48 ont ainsi 6t6 assouplies, de telle sorte que
l'on admet par exemple anjourd'hui qu'une clause puisse valabtement figurer dam un
document ext rieur an contrat principal, pour autant qu'il y sok fait r f rence
directement ou indirectement dans ce demier document.733

146.   La clause d' lection de for par r f rence, source de conflits - Des differences
subsistent cependant quant aux modalit& concretes qui doivent traduire l'exigence d'un
accord des parties. Le contentieux de la validit6 formelte des clauses attributives de
juridiction rv le en effet que les pierres d'achoppement demeurent nombreuses. Parmi
les multiples exemples on 6voquera celui de la validit d'une clause d'61ection de for par
r f rence. Bien qu'eUe portait sur une clause compromissoire, l'affaire Trammin illustre
parfaitement les difficult s sur lesquelles peuvent buter les parties une clause d'61ection
de for.TM

En l'esp&ce, le contrat conclu entre un vendeur soudanais et un acheteur suisse faisait
r f rence une clause particuli re des conditions g6n rales &ablies par une association
professionnelle. Cette clause imposait aux parties d'avoir recours en cas de litige tin
tribunal arbitral si geant Londres. Les marchandises vendues s'av4rant de mauvaise
qualitY, l'acheteur saisit les tribunaux sttisses. Le vendeur s'opposa naturellement t cette
saisine en invoquant la clause compromissoire. Les tribunaux suisses refus rent toutefois
de d cliner leur comp&ence, la clause compromissoire ne trouvant pas grace aux yeux du
concordat inter cantonal sur l'arbkrage en vigueur fi l'@oque, qui exigeait apparemment
qu'une convention d'arbitrage soit reproduite in evtenso dam le contrat,z35 Les tribunaux
anglais de leur c6t ne dout rent pas un instant de la validit6 de la clause d'arbitrage et

731   Le pmjet de Convention de La Haye adopte une attitude tout aussi lib6rale, cfr. Le Rapport de MM. Nygh et
Pocar, 45-46.

z3 V. les arr ts C.J.C,E., 20 janvier i997, MSG, Rec, 1997, I, 911 ; R.CD.LP., 1997, 463 et du 16 mars 1999,
Trasporti  Castell ti  Spo(Yzioni  Intemazlonali,  prcit6,  Rec,  1999,  1-1036.  En  g n6ral,  S.  KROLL,
"Gerichtsstandsverelnbanmgen a ffgrund Handelsbmuch im Rahmen des GV0", Z.ZP., 2000, 135-159.

n3   P. ex. Cass., ft. 30 janvier 1990, Bld Ci'a, IV, n° 26 ; Cass. Cir., 30 juin 1992, .CP.., 1992, IV, 2510 ; 13., 1994,
169, note PIZ HUEZ. Sur cette jurisprudence, v. C. BIANCHiN, L " de/a d, use ctvrprormsdre : un mxPdepcur/a

da e de jtm2tiaio , Pads, LG.D.J., 1995, 54-55 ainsi que A. HUET, flcis-CJasseur DMZ I , Fasc.

581-41, 12-17, i995. M. Ma3er suggre m me que ,les solutions de la Convention de Bruxelles [...] pourralent
ainsi &re consid4res comme faisant pattie du droit commun franais >, (1998, i98, n° 303).

734   Sur cette affaire, v. C REYMOND, "La clause arbitrale par r f6rence", Recueil de traw_m suisses sur l'arbivrage
h'cerm#om/, C. REYMOND et E. BUCHER ( ds.), Schukhess, Zilrich, 1984, 85 es. ; J.- F. POUDI',ET, "La clause
arbitmle par rf rence selon Ia Convention de New York et l'article 6 du Concordat sur l'arbltrage', Mgarges Guy
Flat Rea. il de traw 9fen 2t Guy Flatter, Lausanne, Payot, 1985, 523-538 et plus lkeemment A. SAMUEL,
"Arbitration Clauses incorporated by general references and formal validity under Article II(2) of the New York
Convention", Et .es depmoMum et d'a age en l'bormeur de J.-F. Poudm, . HAI.Dy et aI. (6ds.), Lausanne, Facult6 de
Droit de i'Universit6 de Lausanne, 1999, 505-518. En g6n6ral stir la clause arbitrale par r66rence, B. OPPETiT,
"La clause arbitrale par r6f6rence", Reo arb., 1990, 551-569 ; X. BOUOOBZA, "La clause compromlso'tre par
r6f6rence en mati re d'arbitrage commercial international', Ree2 arb.., 1998, 495-516.

z3s   D6cisiun ia6dite prise sur base de l'ardcle 6(1) du Concordat intercantonal stir l'arbitrage en vigueur k l'6poque.
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aU&ent m&ne jusqu' ordonner l'acheteur de mettre fin la proc6dure suisse,z36 Voil t

donc les parties contraintes non seulement de d6battre devant une instance autre que
celle qu'ils avaient 61ue, de la validit6 de leur stipulation, mais en outre de conduire
parall61ement deux proc6dures portant sur le m me litige. On mesure l'ampleur du
gaspiUage lorsque l'on salt que la clause compromissoire visait pr6cis6ment t 6viter, entre

autre, tout incident sur la comp&ence !

Finalement le conflit rut r6solu lorsque le vendeur, voulant obtenir en Sulsse l'ex6cution
de la sentence arbitrale, parvint d6montrer que les parties s'&aient raises d'accord apr s

la naissance du litige pour confier la r&olution de celul-ci un tribunal arbkral.73z

Toujours est-il que cette affaire illustre paffaitement la possibilit6 que deux tribunaux se
prononcent dill&eminent sur la question de l'incorporation par r6f&ence d'une m me
clause attributive de juridiction et ouvre ainsi h porte au sc6nario 'catastrophe' des
proc6dures concurrentes.738

L'affaire Trawrdn est 6galement int&essante parce qu'elle illustre les difficult& relatives
la question du droit applicable l la validit6 de la clause compromissoire. En l'esp&e, les
tribunaux sulsses et anglais ont chacun appliqu6 leur propre droit pour d6cider si la clause
par r6f6rence faisait partie du contrat conclu par les parties. On reviendra ult6rieurement
sur cette question pour le moins vexanre (irfra, n° 162).

3.     Domaine de l'autonomie de la volont6

147.   Limites fi la libert6 des parties - L'&endue de l'autonomie de volont6 des
parties constime 6galement un terrain propice l'apparition d'interpr&arions divergentes
d'une m&ne clause entre for d6rog6 et for prorog6 et dis lors de proc6dures
concurrentes. Tousles ordres juridiques limitent d'une mani6re ou d'une autre la libert6
dont disposent les parties pour d&erminer la fa on dont leurs litiges doivent &re r@&.
Ces limites se traduisent par t'interdiction g6n&alement fake aux parties de d&igner le
juge comp&ent dam les litiges relatifs )L l'&at des personnes,n9 Les r gles de comp&ence
imp&atives emp&hent 6galement les parties de d&igner librement le tribunal

736   Trac rr nSA S dan i S MsCaLt eta (Na2) [ 983]3AuER 4 [1983]1WLR1 26 [ 983]2Ll yd s

Pep. 624 (CA).

En prerul re instance, h juge avalt refus6 d'accorder une interdiction de proc6der ([1983] 2 All ER 129). On peut
noter que le juge avalt reconnu que sa d&Mon laissak intact le conflk de proc6dures, reals que l'existence d'une
pluralit6 de prockdures ne justlfiait pas die seul le recours t l'injonction : "Tree it is that this [le rufus d'accorder
l'injonction] may result in duplicity of proceedings, but that is not a sufficient reason in my judgment for the
court to attempt to restrain the plaintiffs from proceeding in their own courts" ([1983] 2 All ER (129), 137). Sur
cette question,/ryga, n° 220.

z37   TF, 5 novembre 1985, ATF 111 II 253 ; KCA., 1987, voL 12, 511 (on ne peut s'emp&her de voir dam la
d&ision du tribunal f6d6ral d6celant un accord sur l'arbitrage dans I'&hange de telex entre parties apr& la
naissance du lkige, une manoeuvre astucieuse visant t mettre fin au conflit opposant les tribunaux suisses et

ghis).

z 8   V. 6galement l'affaire Mark Edm.mdDenbyetd. TheHdlenicMediterraneanLims Ca LM [1994] 1 Lloyd's Pep.
320 (QB) (contrat d'asanrance faisant r6f6rence certaines conditions g6nfrales &abfies par la Lloyd's of
London, contenant une clause d'61ection de for en favettr des tribunaux anglais. Les assur6s saisissent les
tribunaux grecs. Bien que ees tribunanx ne se soient pas encore prononc6s en l'esp ee, il semble que selon le
droit grec, l'incorporation par r6f&ence n'&ait valable qu'fi la condition qu'elle soit chire et expresse et clue le
document auquel il 6tait fair r6f6rence soit attach6 au eontrat, ce qul n'&ait pas le cas en l'espce (p. 323). Le
tribunal anglals note cependant que cette condition n'a pas lieu d'&re pulsque la Convention de BruxeUes,
applicable en l'esp&e, "is a self-contained code").

zw   Supra, n° 121,
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comp6tent.74° D'autres restrictions visent t prot6ger les parties dkes 'faibles', par exemple
en mati re de contrat de consommation, de travail ou d'assurance.741

148.   Convergences des pmtiques nationales - L'6tendue du domaine 'r&erv6' aux
tribunaux nationaux et soustrait t l'autonomie de la volont6 d@endra de la confiance
qu'un ordre juridique accorde h justice &rang re.742 Elle est 6galement fonction des
consid&ations de poiitique 16gisladve qu'un ordre juridique entend faire respecter pour
les litiges qui entrent dam sa sphere d'influence. La san&ion de l'indisponibilit6 d'un
litige sera assur6e d/razen par le refus des tribunaux de donner suite la clause
attributive de juridiction d6rogeant t leur comp&ence et/nd/razamm par le refus 6ventuel
de collaborer fi l'ex6cution d'une d6cision &rang re.

Chaque ordre juridique d6termine librement le domaine qu'il entend r6server fi ses
jufidictions et que les pa ies ne peuvent sonstraire t leur emprise. On comprendra que
les limites qui sont impos6es aux parties peuvent varier d'un pays t l'antre. Comme le

notent MM. Ro JCern et Hm er propos de l'arbitrage, "chaque Etat d6termine selon ses
propres imp6ratifs politiques, sociaux et 6conomiques quels titiges peuvent ou ne peuvent
pas &re soumis t l'arbitrage",z43 I1 ne faut certes pas surestimer les risques de
contradiction en la mati re.TM D'importantes convergences se font en effet jour entre les
pratiques nationales pour tracer les fronti res de l'autonomie de la volont6, qui semblent
reculer avec le temps.

149.   Diff&ences d'appr6ciation entre les approches nationales - Des diff&ences
subsistent cependant, qui peuvent conduire i des appr&iations contradictoires d'une
seule et m me clause. On colmalt les difficult& qu'ont rencontr les plaideurs d&ireux
d'opposer t un citoyen aUemand une clause d'61ection de for (ou une clanse
compromissoire) contenue dans un contrat portant stir l'achat de certains produits
financiers comme les options (le 'B&s rn/nge doAft' dans la terminologie aUemande).745

z40   p. ex. art. i6 des Conventions de Bruxelies et de Lugano. Pour le droit suisse, A. BUCHER, i998, 57, nO 147. i48;
en drok anemand, R. GEi'MER, 1997, 427, n° 1642 et 457, n° 1769. En droit commurl belge, t IGAUX et FALLON,
II, 1993, 549-551, n° 1321-1323.

z41   Jusqu'i r cemment une diff6rence subsistait mme entre les Conventions de Bruxelles et de Lugario quant k la
possibilit de conchire tree clause d' Iection de for en mati'ere de contmt de travail, v. H. VAN HO ,

"Forumbedingen in arbeidsovereerikomsten. Een o amenhlmgende regeling", in Libr amcorumRo6 r Blar in
[L Arl;eidmd% Binges, Die Keure, 1998, 455-469. Le droit am&icain comlem peu de dispositions expresses
visant prot6ger une cat gorle partlculire de contmctants contre d' ventuelles clauses les soustrayant l ieur juge
'naturel'. Ce drok pr vok cependant tree clause d'exception g n mle qui petit &re invoqu e dam des
c'trconstances similalres . cenes pr vues par les Conventions de Bruxelles et de Lugano, v. Carrd'd Cr e L/
l Sbute, 499 U.S. 585 (1991) (Ia Cour autorise les juges du fond t passer outre line clause d' lection de for qui
ne t moigne pas d'une 'fundamental falmess'. En I'espce cependunt, le consommateur, un voyageur amateur de
croisi res, rut prsum avon: accept6 la clause).

Pour le drok suisse, v. l'artlcle 114(2) de la LFDIP sur les contrats de consommation et l'article 7 du projet de
Convention de La Haye.

z42   En mati re d'athitrage les limites , l'autonomie des parties sont g6n6ralement exprim6es par le blais de l'exigence
d' d du litlge, stir cette exigence en g6n6ral, v. par exempie en droit belge, B. DEMEI3LENAERE,
"Athitmbiliteis in bet Belgische arbitmgerecht armo 1998", ZP.R., 1998, 645 e.s.

z43   A. REDFERN et M. HUNTER, ac, 1999, i48, n° 3-21 : [e]ach State decides which matters may or may not be
resolved by arbkration in accordance with its own political, social and economic policy". V. aussi A. SAMUEL,
]w/ &arbnd Pmb/e /n h'¢m-,m&,m/ arb/om/on, Zilrich, Schulthess, 1989, 127 ("[... ] athkrabilky is
essentially a national problem reflecting the individual concerns of different state").

744   A. REDFERN et M. HUNTER indiquent par exemple que, "[...] in broad terms, most commercial disputes are
arbitrabie under the laws of most countries" : ac, 1999, 154, n° 3-30.

z45   I2 m me probl me se posait jusqu3 1'adoption de la nouvelle 16gMation sur l'arbkrage l'6gard des litiges relatifs
aux pratlques unfi-concurrentienes. Le 91 de la Gem z gt W besd , r uri ne recormaissait les clauses
d'arbitrage que si elles donnalent A chaque partie le droit de s'adresser 6galement aux tfibunaux judiciaires, ce qui
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Dam une d&ision de 1984, la C_our f6d&ale allemande a ainsi refus6 d'honorer une
clause d'61ection de for parce que l'an yse faisait appar£tre que le juge &ranger choisi
par les parties n'&ait pas tenu de faire application de la bi allemande prot6geant les
particuliers contre le risque de sp6culation.746

Cette restriction t l'autonomie des parties aurak pu sonner le gtas d'une clause d' lection
de for qu'tm courtier en bourse luxembourgeois opposait t un architecte allemand qui
l'avait assign devant le tribunal de premiere instance de Darrr tadt pour entendre
constater que les contrats liant les deux parties &dent nnls.747 ge courtier avait d j saisi

tes tribunaux luxembourgeois pour r&lamer le remboursement des sommes que
l'architecte avait perdu lors de sp&ulations suite au crash boursier de 1987. Le tribunal
luxembourgeois s'&ait d&lar comp&ent en s'appuyant sur la clause d' lection de for
pr vue dans le contrat de mandat. Tout indiquait;que l'on se dirigeait vers des
appr&iations contradictoires de cette clause, puisque de son c6t , l'architecte invoquait
devant le tribunal aUemand la nullit de la clause d: lection de for snr base du 52 de la
B&sengsetz, qui interdit les clauses de ce genre dans les contrats conclu avec les 'non
professionnels'. La collision fur vit& de justesse ; le tribunal aUemand refusa en effet de
plier devant l'interdit de la lfigislation allemande, en notant que la Convention de
Bruxelles, applicable en l'esp ce, ne pentlettait pas au demandenr d'invoquer une
disposition nationale invalidant la clause.748 Sans le jeu de la Convention de Bruxeltes, le
tribunal allemand se serait sans douse d dar comp&ent, ouvrant la vote t un v&itable
conflit de procedures,v49

746

747

748

749

avait pour effet de rendre purement facultatif le recours l l'arbitrage, v. M. KOHN, "Arbitiability of antitrust
disputes in the FRG", Arbitrationlr¢'l, 1987, 226 e.s. Cette limitation a & abolie par le 19 de la Lot du 22
d&embre 1997, v. P. SCI-ILOSSEP,, "La nouveUe l gislation allemande sur l'arbisrage", R arla, 1998, (291), 294.

Le m me probi me se posait fi I' gard des clauses d' lectlon de for avec Particle 98(2) de certe m me lot, v. p. ex.

OLG Stuttgart, 9 nov. 1990, R.I.W., 1991, 333 ; [.1992] ILPr 188 ; IPRax, 1992, 86 et la note de H ROTH,
"Gerichtsstandsvereinbarungennaeh Att. 17 EuGVUundKattelrechtliche Demgationsverbot (laCouraccepte
de donner suite . Ia clause en raison de l'application de la Convention de Bmxelles).

BGH, 12 mars 1984, N.J.W., 1984, 2037 ; R.L W., 1985, 78 ; IPRa , 1985, 216, note ROTH pp. 198-200. Sur cette

jurlspmdence, R. GEIMEN 1997457-458, n° 1770 (tr s c*itique ?t l' gard de la posklon du BGH).

Le BGH a 6galement refus de recorma tre tree convention d'arbitrage parce que celle-ci, combin& . une clause

d' lection de drois, avail: pour effet de privet l'investisseur allemand malheureux de la pmtectlon offerte par la
B6rsegesetz, en particulier les g 53, 60 et 61 : BGH, 15 juin 1987, IPRax, 1989, 163, et les eommentaires de J.
SAMTLEBEN, "Warentermingesch' ifte inx Ausland - eine Glllckspiel?", IPRax, 1989, 148-155 et en g&&al, tL
BOItK et E. STOVE, Sddedsgeridotsbarkeit bet Bbs orrrmgesd£4fle, K61n, Heymarm, 1992, 168 p.

LG Darmstadt, 2 d&embte 1993, IPRax, 1995, 318.

Entre temps le probl me semble r&olu suite une modification par de la lot, v. K. THORN,
"Grenzllberschreitende  Gerichtsstandsveteinbarmgen  in  KredletvertNgen  zur  Finanzlerang  yon
B6rsenspek- larionen", note sous LG Darmstadt, 2 d&embre 1993, lPRax, 1995, (294-299), 298-299.

En l'esp ce il se serait agi d'un conflit entre une procedure et une d&ision, puisque le tribunal luxembourgeois
s'&ais d j pmnonc& Dam le m me reglstre, com. galement les r&entes d&isions des tribunauamfirieains dans

l'affaire de la Lloyd s of London. Plusiettts Cours d Appel ont recormu et donne effet aune clause d election de
for en faveur des tribunaux de Londres, alors que les demandeurs, des investisseurs am&icains qui avaient perdu
de grosses sommes d'argent en investissant pour obtenir la qualit de 'Names' aupr s de la Lloyd's, invoquaient
la nullit de la clause parce qu'elle les privak de la protection de la lgislation RICO et surtout du dmit boursier
am ricain. Selon la Cour d'appel, l'interdiction des clauses d' lection de for pr&ues par ces dispositions ne
s'appIiquait pas en l'esp ce, Rk/,.a et a L/oil's efLondon, 135 F. 3d 1289 (9th Cir. 1998). A la suite du
dessaisissement des tribunaux am&icaim, les tribunaux anglais donnrem raison sur le fond h Lloyd's. Certe
demi re obtint emuite l'ex&ution de cette d&ision aux Etats-Unis, v. p. ex. The Society 9rLloyrl's Asherder, 233

F.3d 473 (7th Cir. 2000° et sur la saga des investisseurs d us de la Lloyd's, t-l_. BUXBAUM, , The Role of Public
Policy in International Contracts : Reflecions on the U.S. Litigation Concerning Lloyd's of London >>, IPRax,
2002, 232-236.
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4.     Effet d'une convention de juridiction fi l' gard des tiers

150.   Clause d' lection de for et cormaissement maritime - L'effet d'une
convention de juridiction fl l' gard d'un tiers constitue un demier exemple des difficult&
qui peuvent voir for lu et for d&og se contredire. La mati&re est vaste, et a d j fait
couler beaucoup d'encre. Comme on l'a fair observer, la question de l'effet l' gard des
tiers peut se poser dans de nombreuses hypotheses.7s° On pense aux difficult& sotdev&s
par la possibilit d'invoquer une clause attributive de juridiction ou une clause
compromissoire dam le cadre de groupe de soci&&, aux chakies de contrats ou encore i
la subrogation.TM

L'hypoth se qui va retenir ici notre attention est celle de l'opposabilit6 d'une clause
attributive de juridiction pr&ue dans un connaissement au tiers porteur de celui-ci. On
salt que dans de nombreux pays, une forte suspicion entoure les clauses d' lection de for
contenues dans les connaissements maritimes. Cette suspicion s'explique notamment par
le souci d'&iter qu'un acqu&eur soit contraint de proc der dam Lm for choisi
unilat&alement par le transporteur maritime et qui serait plus favorable ce demier, par
exemple parce qu'il montre une plus grande tol&ance l' gard des clauses d'exon&ation
de respomabilit&zs2

750

751

752

N. COIPEL COP, DONNIER, note sous Cass. ft. 1 = Chambre, 8 f vtier 2000, R.CD.LP.., 2000, (763), 764.

V. p. ex. Sd Cfahr sgesdlsdoafi D dev wn A ppen CmbH ,a Voest A lpine I'eawz ading GrrbH, [1997] 2 Lloyd's Pep. 279
(CA) : suite une avatie en haute mer, h cargaison transport&e bord d'un navire avait t endommag&. Apr s

avoir d dommag les propri&aires thailandais de la cargaison, l'assuteur viermois saisit les tribunaux du Brsil,
d'o6 &air parti le navire, d'une dernande visant r&up&er de l'affr&eur t temps du navire les sornmes vers&s.
Celui.ci s'opposa la demande en invoquant la clause compromissoire contenue dam le contrat le liant
l'affr&eur au voyage, dam Ies dmits duquel i'assureur &ait subrog& Le tribunal br&ilien se ddara comp&ent en
d&idant que la subrogation avait eu lieu non pas avec l'aff&teur an voyage reals bien avec hs propri&alres. Le
tribunal anglais, qui avait entretemps &salsi par l'affr&eur temps, adopta la position inverse et conclut que
l'assureur &ak li par h clause compromissoke, ce qui jusfffiak I'injonction lui interdisant de poursuivre la
procedure commenc& au Br sil. V. galement Cass. ft., 9 oct. 1984, J.CP., i984, IV, 344 (la chuse du
connaissement pigwoyant la comp&ence des tribunanx allemands est opposable aux assureurs fran als submg&
aux droits du destinataite).

V. pour des mauifestatiom de la r&icence l' gard des clauses pr&ues dam les connalssements, p. ex. en
Angleterre, The Hd/a.nd [1983] 1 A.C, 565 (ILL.) 0a Cour refuse, avant l'entr& en vigueur de la Convention de
Bmxelles, de donner suite une clause d' lecrion de for en faveur des tribunaux des Pays-Bas parce que Ie
transporteur po t profiter d'un r glme plus avantageux pour sa iesponsabillt que celui pr&u par le Carriage of
G0 by Sea A ¢ de 1977); Pirelli Cab Ltd and abets a Urdtecl Thai Shipping Corp., LM and ottx [2000] 1 Lloyd's
Rep. 663,669 (le tribunal anglals n'accepte de donner suite une clause d' lection de for en faveur des tribunaux
tha'llandais, qu' la condition que le d fendeur, transporteur maritime, accepte de ne passe pr valoir des
liruitations de respomabilit que pl4vok le dmit tha'dandais, parce clue celles-ci sont plus basses que celles du
dmk anglals : "the jurisdiction clause formed an effective part of the contract [...]; however by choosing Thailand
as the forum for claims, the first defendant in fact limited its liability to a sum lower than that to which it was
entitled to limit if the Hague-V'tsby rules applied; the consequence yeas that unless and until the first defendant
undertook not to take advantage of the lower limit, the claimants were entitled to disregard the jurisdiction clause
and brng proceedings in this country [...]"). Pour plus de d&ails, A. S. BELt, Zc, jr. CoraraL., 1996, (97), 104
108; E. PEEL, LC, Lloy s M.CL.Q, 1997, (182), i86-187 et (2-IESHIRE et NORTH, 1999, 355. V. galement The
Bernzrty, [1984] 2 Lloyd's Pep. 244.

Pour l'Allemagae, R. GEIMER, 1997, 457, n° 1770; H. SCHA(X, 1996, 179, n° 452.

Corrp. en droit am ticaka Vinnr Segu YReasegurcs S.A. a M/V SkyR er, 515 U.S. 528 (1995), qui a accept de

donner suite l une clause compmmissoire eontenue darts tin connaissement, malgrl'incerdtude pesant sur le
drok que l arbitre appliquerait et done sur la possibilit pour le transporteur de limiter sa responsabilit t un
uiveau inf&ieur t celui pr&u par le Cart/age of Gcods by Sea A a', qui constitue la transposkinn en drok am&icain
de la Convention de Bmxeiles. Daus le passe, les tribunaux am&icains n'avaient pas h&itb. invalider des clauses
d' lection de for lorsque le for lu montralt plus de bienveillance l' gard de clauses limitant la responsabilit du
transporteur, p. ex. lndussa Coria S.S. Ranbo 377 F.2d 200 (2d Cir. 1967).
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On ne s'&onnera d s lots pas que la question de la validit6 de telles clauses air 6t6 pos6e
ta Cour de Justice. Or [l se fair que la solution adopt6e par ta C_our n'exclut pas les
interpr6tations divergentes d'une m me clause.

151.   Validit au sein de l'espace judiciaire europ en de la clause d' lection de
for contenue dans un connaissement - La Cour de Justice a en effet d cid qu'une

clause contenue dans un connaissement et reconnue valable dans les rapports entre le
chargeur et le transporteur, n' tait opposable au tiers porteur du connaissement que si en
vertu du dro/t nat/ona/applicable, le porteur du connaissement succ de aux droits et
obligations du chargeur.7s3 Si cette solution s'accorde parfaitement avec l'ambkion limit e

de la Convention de Bruxelles, ii reste qu'il faudra, pour :rancher la question de
l'opposabilit de la clause attributive de juridiction, d'abord d&terminer quel droit national

est appel& r gk cette question. L'arr t Ti!ly Russ me permet pas de r pondre cette

question. Dam une d&cision plus r cente, la Cour a d'ailleurs refusfi de se prononcer,
comme l'y invitait pourtant le Hoge Raad, sur la question du droit national applicable.TM
Selon la C.our, une telle question est &trang re l'kiterpr tation de la Convention et
relbve exclusivement de ta competence des tribunaux nationaux.

I1 appartiendra d s lors au juge saisi de d terminer, en fonction de ses propres r gles de

conflit, quelle l gislation est appel e t r gir les droits et obligations du tiers porteur de
cormaissement. L n'est pas l'unique difficult de cette jurisprudence. I1 n'est pas en effet
exclu qu'une seule et m me clause fasse l'objet d'une appreciation t l'aune de plusieurs
droits diff rents, selon le juge saisi de la question. L'hypoth se n'est pas simplement
th orique. Le droit compar r v le que certains droits seront plus favorables la cession
des obligations du chargeur au tiers porteur du cormaissement, tandis que d'autres
adopteront une attitude plus restrictive.

152.   Validit au sein de l'espace judiciaire europ en de la clause d' lectiou de
for contenue dans un com:aissement (suite) - La libert lalss e aux juges nationaux

peut pr cis ment fake craindre clue la m fiance, d jfi voqu e, 
l' gard des clauses

pr vues dans tes connaissements ne nuise t l'autonomie de la volontfi. Cettaines
jurisprudences prouvent erl effet des difficult s fi accepter le lib ralisme, tout relatif, de
la Convention de Bruxelles. C'est le cas par exemple des tribunaux belges, qui semblent
privil gier syst matiquement le porteur du connaissement en appliquant la/ex for/ la

question de savoir s'il a succ d8 aux droit et obligations du chargeur,zs5 Les tribunaux

7 3   C.J.C.E.,P rrs. TillyRussetErnestRusscN.V. Hawn&  Ver wr/sedr/ff Noun, 19 juin 1984, affalre
71/83, Re , 1984, 2417. V. surtout M. EKEh' NS, "Les condkions de validit at: regard de l'article 17 de la
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 d'une clause attributive de juridicrion ins r e dans un
connaissement maritime", D . E ., 1985, 426-446. Cette jurisprudence a t r eemment eonfirm e darts

l'affaire Cow , CJ.C.E., 9 novembre 2000, Core& Malt/me GrrbH c Handels'enBV ea, affaire 0387/98, Rec,
2000,1-9337, sp cialement points 23-26.

Mine. Co/pe/-Cordonn/er livre une interpr&ation originale de cette jurisprudence : salon cet auteur, en d cidant que

la clause d' leetion de for dolt connaitre le m me sort que le com alssement qui la contient, h Cour de justice a
adopt :me r u fon/r (N. COIPEL-CO DONN ER, ac, 1999, 322-322, n° 323).

x 4   Affaire Cort pr cit e, points 30-31.

75s   P. ex. Cass. 18 sept. 1987, R.D.CR, 1988, 376, note J.L.; Cass. 15 juln 1988, R. i ., 1988-89, 302 ; Anvers, 21
novembre 1978, R. ., I980-81, 1674 ; Anvers, 14 mars 1990,J.P.A., 1991, 120 ; Anvers, 26 sept. 1995,J.P.A.,
1996, 3. Stir eette jurisprudence, v. G. ZOI B , "L'effacement difficile de l'artiele 91 de la loi maritime belge face

l'article 17 de h Convention CEE du 27 septembre 1968",./'.7:. 1982, 521-523; M. WESER, "L'article 9i de la loi
maritime belge et la Convention de Bmxelles du 27 septembre 1968", J.CB., 1976, 666 672; L DE WEER T,

"Bevoegdheidsbeding in cognossementsbedingen voor de Belgische rechter. Artikel 91 van de Balgisehe zeewet
en artikelen i7 en 18 EEG-Executieverdrag", Dr. Euc. Transport, 1987, 317-330. V. galement la trs fine analyse

de N. COIPEL-CORDONNIER, ac, 1998, 128-133, n° 124-126.
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invoquent pour ce faire l'article 91 de la loi maritime, disposition qui re¢oit aiusi
implicitement le statut de loi d'applicat'lon imm6diate,z 6 Cette disposition vise ?t prot6ger
le porteur du counaissement en lui conf6rant des droits autonomes. I1 ne succ de donc
pas aux droits et obligations du chargeur, mais puise ses droits directement dam le
connaissement. Partant, le tiers porteur n'est pas li6 par la clause d'6tection de for. Cette
jurisprudence 'nationaliste' n'emp che pas que le tribunal d6sign6 dans le connaissement
prenne lui aussi counaissance de l'affaire, ce qui conduirait un conflit de proc6dures,zSz

153.   Conclusion - Ces exemples tir6s de h pratique du contentieux international
priv6 montrent les dangers qui guettent les conventions de juridiction. Certes, dam la
plupart des ca.s, l'autonomie de la volont6 des parties sera respect6e, et le juge qu'elles ont
d6sign6 connaitra seul de l'affaire. En ce sens, on peut dire que l'autonomie de la volont6
constitue une r6ponse appropri& aux inconv6nients des:proc6dures concurrentes. I1 reste
que cette m&hode n'a rien d'mfaillible. Nous pensons avoir suffisamment montr6 que
l'existence d'une convention de juridiction n'exclut pas la naissance d'un conflit de
proc6dures. I1 faut maintenant se pencher non plus sur les causes mais bien sur les mrk
&emuds cette situation.

b       b

Con . avec le raisormement similaire de h Cour de Cassatlon frangaise, Cass. fr, 10 janvier 1995, R.CD.LP., 1995,
610, note H. GAUDEMET-TALLON.

z56   Cz p. IL ROLAND, Le connalssement et le drok europ6en", RD.CR, i985, (85-92), 92 et du m me, "La clause
de jurldlctlon du cormaissement en drok beige", in Lilx:'ra L. Tricot, Anvers, Kluwer, 1988, 439-455 (cet
auteur observe que l'application du drois beige se justifle parce que l'ardcle 91 de la ioi maritime est "d'ordre
public international" (page 453). SI cecl 6talt le cas, encore faudmit-il d'abord v6rlfier le contenu du droit &ranger
normalement applicable, ce que les tribunaux beiges ne font pas. Notons que ees tfibtmaux ne pr6cisent pas non
plus quelle est h r gle de confer pertlnente. Pour plus de d6tails, v. N. COIPEL-CORDONNIER, ac, 1998, 323-324,
n° 324. V. tree application en dehors de la Convention de Bruxelles, Comm. Anvers, 23 f6vrier 1998, ].P..A.,
2000, (431), 444-44 (le tribunal refuse de fake deoit . une clause d'61ectlon de for en faveur des tfibunaux de
Seoul, arguant du fak que le tiers porteur du cormalssement ne succde pas au chargeur, reals dispose, en vertu

• de l'article 91 de la lol maStime, de droits qui lui sont propres).

zsz   Mme. COIPEL-COI',DONNIER se demande si l'application de la loi beige n'a pas 6t6 retenue uniquemem pour
comoumer indirectement la jurisprudence de la Cour de Justice relative t la transmission de la clause d'61eetion

de for (ac, 1998, 324, n° 324).



CHAPITRE 2 : VERS UN RENFORCEMENT DE
L'AUTONOMIE DE LAVOLONTE

154.   Un exercice de prospective juridique - Le chapkre pr&6dent a permis
d'expliquer comment des proc6dures concurrentes pouvaient voir le jour malgr6 le fair
que les parties aient pris soin de d6signer ab in/t/o, au moyen d'une clause attributive de
juridiction, le juge comp&ent pour trancher d'6ventuels litiges. Darts le m me temps, on
a pu mieux cemer les limites de l'autonomie de la volont6 dam la pr6vention des conflks
de proc6dure : en r gle g6n6rale, le recours t une clause d'61ection de for permettra
d'6viter route contestation sur l'instance appel6e r6soudre d'6venmels litiges, et a
fortiori une contestation qui prendrak la forme d'une concurrence de proc6dures. Encore
faut-il pour cela que chacune des instances appel6es t se prononcer sur la validit6 d'une
clause d'61ection de for appr6cie ceUe-ci l'anne de r gles plus ou moins identiques.

Le but assign t cette premiere partie &ant d'examiner les limites de la prevention des
conflirs de procedures, on pourrait se contenter de s'arr&er sur ce constat. Ce serait
toutefois n gliger un aspect important de l'&ude, qui ne saurait faire l'&onomie d'une
r flexion stir les possibilit& de rem dier aux difficult s attxquelles sont confront& les
praticiens du contentieux international priv& C'est cet exercice de prospaxiwjuddique clue

seront consacr es les pages suivantes.

On poun it pour ce fah;e s'engager dans une r6flexion sur ta possibilit6 d'dtodre/e dormine
de l'autononie de la wlor puisque la libert6 ainsi reconnue aux parties est en r gle g6n6rale
b6n6fique pour la pr6vention des conflits de proc6dures. Une telle &ude pourrait par
exemple porter sur les conditions et h 16gitimit6 d'une extension de l'autonomie de h
volont6 au contentieux familial, dont on a bri vement constat6 qu'il reste, en r gle

g6n6rale, r&icent au libre-arbitre des parties (supra, n° 121). Ceci obligerait toutefois des

d6veloppements forts longs sur une question qui, somme route, n'a que peu de rapport
avec l'&ude des co af ts de proc6dure. C'est pourquoi il nous semble pr6f6rable de limiter
cet exercice t une question pr&ise, savoir comment faire en sorte qu'une lois les parties
tomb6es d'accord sur le juge comp&ent pour trancher leurs litiges, il ne soit plus possible
d'assister au spectacle navrant d'une bataille de proc6dures concurrentes.

155.   Plan de l'expos - Cette question peut &re examinee sons deux angles. Daus tin
premier temps, on petit envisager d' /fier plus aca les r gles r gissant les clauses
attributives de juridiction. Ce faisant on pr viendrait d'autant la possibilit qu'tme mSme
clause de juridiction puisse faire l'objet d'appr ciations divergentes. L'examen nous
apprendra toutefois que 1'effort d'un ication est par essence limit (section 1). C°est
pourquoi on s'interrogera dans un deuxi me temps sur les rr n/srr de ax nat/an

propres aux conflits de procedures impllquant une convention de juridiction. On verra
que si l'id e de coordination entre procedures concurrentes petit &re f conde, sa

traduction concr&e sera n cessairement diff rente lorsqu'une partie invoque une clause
d' lection de for (section 2).
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Section 1: Vers une plus grande uniformit6 du traitement de la convention de
juridiction ?

156.   Les avanc6es et les limites du droit tmiforme - Les exemples 6voqu4s au
chapitre pr6c6dent ont montr6 que l'incertitude qui affecte le sort des clauses d'41ection
de for trouve tout d'abord sa source dans les diH4rences, nombreuses, qui s6parent les
droits nationaux propos des conditions de validit6 et d'efficacit6 de ces clauses.
Logiquement, le risque de voh: appara tre des d4cisions divergentes diminuerait
sensiblement s'il existait un code de r gles uniformes accept6es universellement,
permett t de v4rifier la validit6 et l'efficacit6 d'une clause d'41ection de for.z58

Cette solution d'6vidence n'est toutefois pas une solution miracle. Certes, de nombreux
efforts ont 6t6 entrepris pour rapprocher les 16gislations nationales,759 parmi lesquels on a
d6j 6voqu6 l'ceuvre europ6erme,z6° Le processus d'unification corma t toutefois des
limites. S'il est une constante dans l'application du droit uniforme international, qu'il
porte sur les clauses d'61ection de for ou les conventions d'arbitrage, c'est qu'il ne permet
pas de fake l'4conomie d'une application concurrente, m me si subordorm6e, du droit
national.TM L'unification d'un domaine du droit n'est en effet jamais complete. Le r4gime
mis en place par les instruments intemationaux est loin d'exclure toute application du
drok national. Celle-ci est non settlement source d'une irritante difficult6 relative la
d6termination du drok applicable; elle est 6galement synonyme d'une diversit6 qui
n'exclut pas qu'une m me clause d'61ection de for sok appr6ci6e diff6remment seton
l'instance qui se penche sur la question,z62

7ss   N. COmEL-CORDONNIER, ac, 1999, 371, n° 376 observe juste titre clue "le souei d'am liorer le statut de la
convention d' lection de for dolt se traduire [... ] par des tentatives pour unifonniser son traitement sur Ie plan
inter- tatique".

7 9   Au-del du simple rapprochement des l gishtions nationales, de nombreuses voix s'61 vent aujourd'hui pour
sugg rer un rapprochement entre les statuts de h clause d' lection de for et de la clause compromissoire, V.
surtout ies travaux de W. W. Pm,,K, Lc, Transnt' La & ar , 1998, 19-56, avec en annexe pp.
95-96 une proposition de loi f d rale intitule Modei Intemarional Court Selection Act", 'anteur s'6tonne de la
grande diff&enee d'approche des tribunaux am6ricains i l' gard des clauses d'61ection de for et des conventions
d'arbkrage, les premieres 6rant moins souvent respectes que les secondes, et propose d'aligner le statut des
premieres sur celui des secondes). V. d4j l W. W. PARK, Inm'naz/ond Forum sdea/on, Boston, Kluwer Law
International, I995, 177-182. Uue premiere 6tape dans cette voie pourrait consister reconna tre aux clauses
d'61ection de for h m me autonomie clue celia dont jouissent les conventions d'arbitrage. Sur eette question, G
BLANC.qlN, ac, Paris, L.G.DJ., 1995, i23 p., sp e. pp. 63-99. Les tribunaux fran ais semblent h6siter
reconna tre t la chuse d'61ection de for l'autonomie qul l'immuniserait contre h nullit4 du contrat dont elle fait
pattie, p.ex. Trib. Gr. Instance Paris, 10 juillet 1991, R.CD.LP., 1993, 54, note I-t. GAUDEMET-TALLON. Sous
l'empire de la Convention de Bruxelles, la C_our a reconnu l'autonomie de la clause d'61eetion de for dans l'affaire
Berwc a, C.J'.GE., 3 juillet 1997, affaire C-269/95, Rec, 1997, 1-3767, n° 29 et les eommentakes de M.
EKELMANS, "Affirmation du caractre autonome de la clause attributive de juridietion', note sous CJ.CE., 3
juillet 1997,J.Z, 1997, 685-686. Pour le droit suisse, v. A. BuCkle, 1998, 65-66, n° 174 ("I1 convient d'admertre
en effet que la convention attributive de juridiction est autonome par rapport au contrat principal [... ]').

Mine. Co/pd-Cmdors4 met cependant juste titre en garde contre l'illusion entretenue par certains de vouloir
copier le statut des clauses d' lecfion de for sur celui des conventions d'arbitrage.

76o   On a d j . fivoqufi la Convention de La Hayde 1965, qui n'a pas remportfi le succ s qu'elle m6ritait. Les travaux
an cours la Corff rence de La Haye pourralent bien dboucher anr uue nouvelle version de certe convention,
puisqu'uue des hypotheses 6voqMes pour sortir de l'impasse consiste concentrer les Mgociations sur Ies
questions d'autonomle de la volont& La future Convention n'aborderait daus ee scenario que les litiges
eontractuels, v. les commentaires de D. GODDAV, D, "Rethinking the Hague Judgments Convention. A Pacific
Perspective", Yearbook PIL, 2001, vol. 3, (27), 38-45.

76 Sur ce probI me en g6n6ml, au regard du drok uniforms, v. H. VAN HOUX'IE et P. WAUrELET, "Intemationai
Lawyers and Uniform Law", kn The F ure of the Pra,z/ of I ernat/ccza/ Law flora G/oba/ Pmpear , J.
DROLSFIAMMEK et P. PFEIFER ( ds.), La Ha[y , Kluwer Law International, 2001, 89-108.

762   M. Mayer observait, propos de la clause compmmissoire, que si un important effort d'harmonisation et
d'unification avak 6t fair, il subsiste une large place pour la diversk , (ac, R des cours, 1989, t. 217, 36i, n°

33).
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I1 n'est pas besoin d'insister sur les sources de cette diversit6 pour l'arbitrage
international. On counalt les nombreuses difficult& que soul ve par exemple l'absence

de pr&isions, t l'article II(3) de la Convention de New York, quant la loi applicable t la

question de savoir si une clause compromissoire est , caduque, inop6rante ou non

susceptible d'&re appliqu6e , . Le mSme probl&me se pose l'6gard de la question de
l'arbztr" ab// du litige - cette demiOe question a d'ailleurs connu en Belgique un
retentissement certain, et fak &lore urie abondante littOature, t l'occasion du

contentieux de h rupture des contrats de concession exclusive de vente. Ces di ficult s

peuvent &re sources de conflits entre tin tribunal arbitral et un tribunal national, et
soulever la question d'une 6ventueile coordm" ation,z63

157.   La clause d'61ection de for europ6enne - entre droit national et droit
communautaire - Le r gime uniforme de la clause attributive de juridiction mis en place
au sein de l'espace judiciaire europ6en n'est pas non plus t l'abri de ces difficult s. Les

termes de l'article 17 (aujourd'hui article 23 du R glement) sont bien connus. Ils font une
large place a 1 autonomae de la volonte, qtu n est par exemple pas limitee par une exxgence

--      -                      t                    •             " '   764   "
tenant au lien entre le for elu par tes parties et le ]itlge.  L entrepnse europeenne
d'harmonisation a eu un effet consid6rable sur l'autonomie de la volont&76s On mesure
1'importance de cette disposition lorsque l'on se souvient qu'il a fallu attendre 1985 pour
que les tribunaux n6erlandais s'effacent devant l'effet d rogatoire des clauses d'61ection
de for.766 Cette zor de principe n'a pas souffert, au contraire, de

z63   M. n Ha zte a proc6d au recensemem des difficult s et des possibilit s en la mari re, v. FL VAN Horrid, Lc, in

A SA Special Seri - Arbitral TWmTal orState Cz ca : WhoMust DqCer to Whom ?, P. K, *,E R ( d.), 2001, 35-54.

764   V. l'arr& Zdger, 17 janvier 1980, Re:, 1980, 89 - salon h Cour, l'article 17 "fair abstraction de tout I ment

objectlf de connexit6 entre le rapport litigieux et le tribunal d sign6" - et plus r cemment CJ.CE, Trasporti
Castd Sped ioni Intemaziomli SpA c Hugo Trun SpA, affaire G-159/97, 16 mars 1999, points 48-50 ('Tarticle
17 de h Convention fair abstraction de tout 616ment objecrif de connexit6 entre le rapport lirigieux et le tribunal
d sign ", point 50) et CJ.CE., Benmcasa, pr&it, point 28 et CJ.CE, MSG, pr&it , point 344. V. d6j G. A. L.

DI'.OZ, 1972, 128, ri° 205-206. Le droit compar apprend que l'exigence du lien de connexit6 fait de moins en
moins recette. Ellea ainsi disparu du drolt commun (P. MaYEI,,, DIP, 5 6d., 1994, 204, n° 304. V.
Cass. ft., 19 d6cembre 1978, R.CD.ZP., 1979, 617, note H. GAIYL)EMET-TALLON;J.D.L, 1979, 366, note A.
HUET (Ia C_our d6chre valable une clause conclue entre une soei6t6 f an aise et une soci&6 allemande en faveur

des tribunaux suisses) ; Paris, 10 octobre 1990, R.CD.LP., 1991, 605 0a C_our admet la validit6 d'une clause
d6signant les tribunaun fran :als, coritenue dam un contrat entre une soci6t6 de l'Ile Maurice et une soci&6 &ablie

au Liechtenstein). ConF. avec les dkcisions plus anciennes cit6es par H. GAFDEMET-TALLON, La de
.........  t t    *

de/ m d ernaF, c prk6 Pans, Dalloz, 1965, 197-198, n° 313 et en general 1 aperqu de drolt

compar donn6 par cet auteur, pp. 197-200, n° 313-316). De m me l'artlale 4 du projet de Convemiun de La
Haye recormalt au.x parties la libert6 de d6slgner un for en falsant abstraction de route consid6rarion relative
l'existence d'un lien quelcunque entre le for 61u et les parties ou la question soulev6e par le lit@ (Rapport Pocar

Nygh, 43). Cette exigence subsisre par cuntre en droit (art. 5-3 de la LFDIP, sur certe disposition v. A.
BUG. E% 1998, 71, n° 191-192 et sur le drok suisse avant la codification, G. KAUFMANN-KOHLER, La da e

d'dm defordans les oontrats h miorm , B le, Helbing & Lichtenhahn, 1980, 130-134. Au terme de son analyse
comparative, Mine. Ka rm-Kob/er conclus qu'on "he saurait nler une 6voluriorvers l'abandon du lien") et
n6erlanda& (V. surtous HR, 1 f6vrier 1985, N.J., 1985, 698 (aia4t P/seato0, dam lequal la Com" Supi4me reconna t
que "[... ] partijen [... ] ter keunianeming van geschillen over zaken die re hurmer vrije bepaling staan, de
rechtsmacht van de Nederlandse rechter in beginsal vrijelijk vermogen re vesrigen tem/j daarmrr n m4@ be/ang

aam ig is" (nous soulignons). Dam la m me sens r6gard d'une clause d6rogeant l la comp6tence des tribunaux

ri6erandals, HR, 28 octobre 1988, N.J., 1989, 765. Pour l'interpr&ation de cette jurisprudence, v. L STRIKWEI DA,

ac, 242-243, n° 222).

z6s   M. Dr exprlmait pat une fonnule lapidalre la port6e de Particle 17, en disant clue son effet &air ,brutal ,, et an

expliquant qu,, aucune limlte ne peut etre apportee a 1 autonorme de la volonte, qm aura pour effet de creer une
comp6tence exclusive (1972, 117, ri° 183).

66   Supra, ri° 119. On se souviendra 6glemant que l'ancien article 2 du Code de proc6dtu'e civile kalieri, en vigueur
dam les relations intra-europ6ennes jusqu' l'av nemant de la Convemion de Bnaxalles, prescrivait qu'une
personne de riationalit6 italienne ou domicili6e en Italie ne pouvait d6roger an for italian. Sur le dtoit des Etats
membres avant l'entr6e en vigueur de la Convention de Bruxelles, v. A. B OW, ,,Effets de la prorogation
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l'assouptlssement progressif des conditions de forme qui enserrent l'autonomie de la
volont (supra, n° 143). Au total, l' difice europ en a belle allure, et permet aux parties
d' viter, en r gle g n rale, les controverses li es la competence du juge.

Cette presentation appelle toutefois quelques nuances. On aurait envie d' crire 'in cauda
zemrmrd. Car c'est bien dans les d tails que l'on rep re les d fauts du r gime europ en des
clauses d' lection de for. Ces d fauts sont d jfi apparus occasiormellement au cours de
l'expos : on pense par exemple la n cessit de fake appel au drok national pour
d terminer l'opposabilit d'une clause d' lection de for fi l' gard d'un tiers au contrat
dans lequel elle figure (supra, n° 148) ou encore au r61e du droit national pour mesurer la
pottle de la comparution volontake d'une partie qtti entend se prvaloir d'une clause
d'filection de for pour d ciiner la competence du juge saisi (supra, n° 138). A chaque lois,
h question est h m me : o l s'arr te l'emprise du r gime conventionnel et o6 commence
celle du droit national ? La r ponse fi cette question fera appardtre l' tendue abandonn e

par la Convention de Bruxelles au drok national et donc celle de la contradiction
potentielle entre les droits nationaux.

158.   La clause d' lection de for europ enne -domaines respectifs du droit
national et du droit commtmautaire - Force est de constater que si le droit national
poss de un quelconque titre s'appliquer, celui-ci est r duit la portion congrue. La
majorit des questions que fair n£tre l'autonomie de la volont dans la d termination du
juge competent trouve en effet r ponse, sition dans la lettre, du moins dam l'esprit de la
disposition europ enne. I1 en est tout d'abord ainsi du principe m me de l'adrr s ///td des
clauses d' lection de for, tm point qui ne souffre aucune discussion. Point n'est non plus
besoin de fake appel au droit national pour d terminer les limites rmt& / de
l'autonomie de la volont . I1 appar£t clakement du prescrit europ en qu'elle peut se
manifester pour routes les contestations portant sur la mati re 'civile et commerciale',
sous r serve des limitations en faveur de certaines categories de justiciables, qui figurent
elles aussi express ment dam le texte de la Convention.767

Enfin nul ne conteste qu' chappent au droit commun des Etats membres les qfets

j des clauses d' lection de for. Reste h question essentielle de la/brrmt n de
ces clauses, et en particulier des conditions de forme et de vah'dit . C'est ce sujet que le
d bat se fait le plus vif sur ce que l'on a appel le , principe de l'auto-suffisance ,, de
l'article 17. Comme le font remarquer MM. Born et Ya//on, la mati re est sensible,
l'examen de la jurisprudence faisant apparaitre des ,,inclinations r currentes , des
tribunaux nationaux ,,reprendre plus ou moins insidiensement, plus ou moins
largement, le terrain que les dispositions nationales imperatives restreignant le champ
et/ou les effets de l'autonomie de h volont ont dfi [... ] abandonner [ l'article 17] pour
assurer [... ] le plein respect du principe de l'autonomie de h volont constituant le
fondement de l'article 17 .768 I1 faut dire que la Cour de Justice n'a pas encore, malgr les
nombreuses affakes qui lui ont t soumises propos de cette disposition, en l'occasion
de fake toute la lumi re sur les relations entre le droit tmiforme et le droit national.

internationale de juridiction en mati re patrimodiale , in De corfliau Leg'am Burdd ops len aa ffax n ann R,D.
n/. C)fe',Caa m' ff h6d -nhun zewc/gste wq'aada Leiden, Sijthoff, 1962, 89-102.

z6z   L'article 17 pr6voit certaines conditions d'a.& s // comme par exemple celle qui r6pute sans effet" les
conventions qui d6rogent aux 14gles de comp6tence exclusives ou de protection. Dans le domaine de
l'admissibilit6 de la prorogation de for, la Convention de Bmxelles ne Ialsse donc aucune place au &oit national,
v. N. COIPEL-CoP, DONNIEI% ac, 1999, 123-124, n° 119 et les nombreuses r6f6renees. P. ex. Aix-en-Provence, 10
mai 1974, D., 1974, 760 et D., 1975, 339, note G. DROZ (la Cour admet le principe d'une clause d'61ecdon de for
dans un contrat de travail alors Rue le droit fvan ais l'6poque s'y opposait).

76 MM. Born, Fallon et van Boxstael, 200i, 260, n° 142.
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159.   La formation de la clause d'61ection de for, une question europ6enne ou
nationale ? - La difficult6 provient de la pluralit6 des questions qui peuvent &re rang6es
sons l'expression de 'formation' de la clause attributive de juridiction. Ces questions vont
des conditions de forme proprement dkes t'existence et la lic6it6 du consentement en
passant par la th60rie des vices du cousentement. On sait deplfis 1'art& E/e men Sdmb 769

qu'en ce qui conceme les questions de forme proprement dites, les droits nationaux des
Etats membres ont perdu tout titre t s'appliquer ave¢ l'entr6e en vigueur de la
Convention de Bruxelles.77° En sus des exigences de forme, la conclusion d'une clause
attributive de juridiction n6cessite 6galemem le respect d'une condition li6e au aznsemen
des parties, condition qui suscite de d61icates questions de qualification.

Alors que les premieres d6cisions de la Cour laissaient encore planer une certaine
ambigtfl't6 sur h question,771 on doit accepter, au moins depuis l'arr& Grades R/x47an s,

qu'une lois ces conditions de forme rencontr6es, le consentement des parties est &abli de
fa on satisfaisante.772 La question se posait dans  cette  affaire en raison de
l'assouplissement apport6 aux conditions de forme par la Convention d'adh&ion du
Royaume-Uni.773 Cette Convention avait, fi la demande du nouvel Etat membre,774
introduit la possibilit6 de valider une clause d'61ection de for sur base des usages du
commerce international. Dans sa d&ision, la Cour a express6ment conclu qu'une lois les
condkions de forme pos6es par ces usages remplies, le juge pouvait pr&umer &abli
l'accord de volont6 des parties sur la clause attributive de juridiction.77S En d'autres
termes, le respect des conditions de forme pos6es par la Convention d/ /sera/t la question

du consentement des parties, dont on pourrait presumer, d'une mani re irrefragable,
l'existence. Ainsi l'article 17 &ablirait une r gle rmtdr/e//e de validit des clauses d' lection
de for, rendant inutile t'application d'une quelconque loi nationate.

160.   La question du consentement fi la clause d'61ecfion de for, source de
difficult& - Un autre attendu de 1'art& Grad2ores Pd:dnams pouvait toutefois entretenir le
doute, la Cour ayant pris soin de pr6ciser que l'assouplissement introduit en 1978 ne
signifiait pas <, qu'tm accord de volont6 entre les parties sur une clause de prorogation de
comp&ence ne devrait pas n&essairement exister, la r6alit6 du consentement des

769  C J.CE.,24 jtiu1981,ElefamxnSdouh c PierreJaqrmin, aff. 158/80,Rea, 1981,1671.

770   Dans cet arr&, la C.our a pr&is6 que ,, l'artlcle 17 a [... ] pour objet de prvoir -m rm les conditions de formes
que doivent r6unir les clauses attributives de comp&enee (point 25, nous soulignons). En l'esp&e, la question
coneemak les prescriptions nationales hnp&atives relatives la langue du contrat contenant les clauses
imp6mtives. V. d j t G. A. L. DROZ, 1972, 125, n° 199, qui expIiquait clue * L'uniication substantielle ralis6e par

l'article 17 exelut en matire de forme l'application des lois nationales et par l l mSme 611mine les conflits de lois ,.

zTi  Dam l'arr t Begaaffer CrrrbH c ASA SA, (C.J.C.E, 11 juillet 1985, aff. 221/84, Rec, 1985, 204), la Com- s'est
content6e de relever que ,, les conditions auxquelles l'article 17 subordonne h validitdes clauses attributives de

juridiction [... ] ont pour fonction d'assurer que le consentement des patties l tune teile clause est effectivement

&abli et qu'il se manifeste d'une maui re chire et pr6cise , (point 13) et daus le m me sens, CJ.QE., 11
novembre 1986, I co c nHod, aff. 313/85, Rec, 1986, 3353, point 5.

zz2   C`J.C.E 2 f6v er 997, MSG c Les G'rad s R mms, a . C 6/95,Rec 997 , 911, n° 5 ; R.CD.LP•, 997

563 ;J.D.L, 1997, 625.

J.OCE. du 30 septembre 1979,1.-304.

7z4   Rapport Schlosser, J.QCE., i979, C-59/71, i25, para. 179. V. 6galement le rapport du comit6 ad hoe de h
Chambre des Lords anghise, 45 me rapport, session 1976-77, pp. 8-9, paragraphe 20.

o7z Attendu n 19. Avee MM. Born et Fd/on, on peut accepter que cette d&ision ne se ]imite pas aux clauses dont on
pr&end qu'elles sont valables au re ard des usages du commerce international, mais est 6galement d'application
quel que soit le mode de conclusion de 1 accord d eleet on de for. H. Born, M. FaUon et .-L van Boxstael, 2001,

266, n° 143,
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int&ess& &ant mujours l'un des objectifs de cette disposition ,,.776 Le caract re quelque
peu sibyUin de cette d6cision n'a pas manqu de diviser les commentateurs. Cest que la
question du comentement est elle amsi plurielle : si l'interpr&ation donn& par la Cour
laisse entendre qu'il ne faudmit plm se pr occuper de l'ex/ tence du comentement une lois
les conditiom de forme remplies, on peut se demander si le droit national conserve son
emprise sur la/' z/td du comentement.

Sur cette question, deux th&es s'affrontent, que l'on pourrait qualifier de 'minimaliste' et
de 'maximaliste'. La premiere retient que restent soumises au droit national les conditiom
de fond de validit6 d'un contrat, t savoir essentieUement la n6cessit6 d'une came et d'un
objet licite ainsi que d'un consentement non vici6ff7 La seconde, dont M. Boms'est fak le
plm ardent d6fenseur[ 8 entend r6server au seul r6gime conventiomlel mutes les
conditiom de validit6/mr/nsgque, qu'etles touchent l la fonne ou au fond de la clause. Ne
resterait plus dam certe hypoth&e au &oit national que la validit6 de la dame au regard
des r gles de capacit6 des parties ainsi que la th6ofie des vices de comentementff9

La Cour de Justice ne pourra sans dome jamais d6partager les deux camps ; on voit real
en effet comment tree juridiction nationale pourrait adresser t la C.our, dam le cadre d'un
litige donn@, un ememble exhamtif de questions portant sur le consentement, si tantest
qu'il soit jamals possible d'6puiser le sujet78° Une hypoth&ique d&ision de la Cow: serait
d'ailleurs bien rite soumise t un examen minutieux qui ne manquerait pas de r6v61er l'une
ou l'autre h&itation.TM

161.   Importance pratique r6duite de la confrontation entre droit national et
droit communautaire - Au fond, la diff&ence entre les th&ses en pr6sence n'est pas
bien grande,zs2 Chacun s'accorde en effet sur la n&essk6 de pr&erver au maximum
l'autonomie du r6gime conventionnel, afin d'assurer < l'6galit6 et [... ] l'uniformit6 des
droits et obligations qui d&oulent de la Convention pour [... ] les personnes int&ess&s ,
783 ainsi que la n6cessk6 pour le juge national de pouvoir ,, ais6ment se prononcer sur sa

776

777

778

779

78O

781

782

783

Attendu n° 17.

V. p. ex. H. GALrDEM:ET-TALLO Clauses attributives de jurldiction ,, in jud ire et ex&aqon des

jug t en Emope, Butterwo hs, i993, 142 el: de la m&ne, Les Corm ons de Brt e et de Lu 2o, 1996, 93, n°
131 (quireserve'     les < conditious gfn&ales de validit6>> de l'accord, comme lecaractere'   non-vlcl6 du
consentement et la lic&6 de la cause, pour lesquels eUe plaide pour l'application cumul6e de la loi du tribunal
d6sign6 et de celle du tribunal exclu). V. aussi F. SCHOCXWEILER, ,Clauses attributives de juridiction , in
CorrCa ena l'udiciaireet exde.¢ desj enEmope, Butterwort6s, i993, 128 (qui r6serve Ies conditiom de fond
requises pour qu'il y alt cousentement valable ,,).

V. d6j H. BORN, Le r6gime g6n&al des clauses attributives de jurldiction dans la Convention de Brmxelles ,,,
J.T., 1995, (353), n° 29.

V. 6ga4..ement CH. KOHLER, Hnremationale Gerichtsstandsvereinbarungen: Liberalitit und Rigorismus in
EuGVIY', IPRax, 1983, (265-272), 268.

La Cour aurait d'ailleurs vite fair de proc6der, selon son habitude, . une synth se des diverses questions qu'on ini

pose, v. p. ex. QJ.QE , arret C.as t.d/ pmc te, points 13 a 16.

Ainsi on peut peuser que la d&ision de la Cour en date du 9 novembre 2000 dam l'affaire ConMar/tam G H
c Ha.rddszeemBV, (aft. G387/98, Rec, 2000,1-9337), ne inettra pas fin la contmverse, En l'esp&e se posait la
question de savoir si une clause attributive de juridiction contenue dam tin cormaissement maritime &air
opposable au tiers portetlr du connalssement (supra, n° 148) La Cour a d6cid6 que Iotsque le tiers ne suceMe pas
au chargeur salon le drok national applicable, 11 incombe au juge de v&ifier la r6allt6 de son consentement << au
regard des exigences 6nonc6es par l'artide 17 [... ] ,. La Cour semble alusi confirmer qu'en mati re de
consentement, seules les exigences de l'ardcle I7 font foi. On pourrait cependam fake remarquer que la C.our a'a
pas pr6cis6 ce qu'elIe entendait par'c0menrement'.

Daus le in6me sens, MM. Fallon, Born et van Boxstael, 266, n° 143, qui coustatent que < en tome hypoth&e, ies
deux tb se [... ] se rejoignent sur l'essentiel, qui est de r&erver . l'arricle 17 la d&ermination de tomes les
conditions de validit6 intrinsques ,,.

QJ.QE., 14 octobre 1976, L TUKG c E ummm-M, aff. 29/76, Rec, 1976, 1541, point 3.
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propre comp&ence sur la base des r gles de ta Convention sans &re contraint de

proc6der un exarnen de l'affaire au fond ,784 D'autre part, on ne peut pas non plus

6chapper la constatafion que les auteurs de la Convention n'om pas entendu se
prononcer sur ia question de la capack6 des parties.Z85

Reste alors h question du consementnt, propos de laqueUe m me les plus ardents
d6feuseurs de l'autonomie conventionnelle conc dent que le droit national pourrait jouer

un r61e t c6t des r gles europ6ennes pour les rares questions auxquelles la Convention

ne permet pas de r pondre, comme celle des vices de consentement,zS6 Or force est de
constater, avec M. Bucher,z87 que de telles questions se poseront rarement en raison de
l'effet prfiventif des conditions unifonnes de forme pos6es par le prescrit europ&n,zS"

I2 principe d'autosuffisance de l'article 17 est n&essaire pour combattre les d6rives de
certaines jurisprudences nationales qui pr&endent, malgr l'existence du r gime

conventiormel, fake appel i des dispositions particuli res du droit national, le plus
souvent d'ailleurs pour conserver la makrise d'un litige que les parties entendaient confier

un juge &ranger.z89 Vouloir en fake un pfincipe 'sup&ieur' excluant tome application
du droit national ne nous semble toutefois ni l gitime, ni d'aiUeurs n&essaire.

162.   La difficile d&ermination du droit applicable t la convention de juridiction
A       *   •          *      •                    •    *                        •   *  •  •           *

- Le role asslgne au drolt national dans la validation des clauses de 3undicuon au sere de
,  ....  •                 t  ....  t    •  790   1 espace 3udlclalre europeen est, en defnnuve, pour le morns redult.  C est d autant plus

heureux que la d&erminafion du droit applicable ces conventions constitue une
v6ritable gageure. Bien qne certe question air fair l'objet d'importants d6bats dam la

z84   C.J.QE, 3 juilht 1997, Benimasa c Demalk#, af£ G269/95, point 27. On peut ds lots s'&onner d'une d6cision de
la Cour de cassation fran aise qt i, pour une raison ineonnue, a jug bon d'appr6cier la question de la formation
d'une ehuse attributive de juridiction au regard de certaines disposkions de la Convention de Vienne sur la vante
iotematiomle de marchandises : Cass., 16 juillet 1998,J.D.L, 1999, 196, note A. HUET.

zgs   N. COIPEL-CORDONNIER rel gue tr s justement cette question au domaine du droit national (ac, 1999, 124, n°
119).

z86   MM. Born, Fallon et van Boxstael, 200i, 261, n° 142, note 692. V. anssi P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, La
Grmemion de Brmdles du 2 septerrbre 1968 : jMidai e et des ju dam la GEE, Paris, Jupiter, 1985,

106, n° 177-178 ; BRIGGS et REES, 1997, 75-76, n° 2,95 ; A. BUCI P,, 1998, 64, n° 168 (qui r6serve anssi
i'hyporh se dam laquelle une pattie n'&ait pas en mesure de comprendre la langue ou la r6daetion utilis6e) ; N.
COIPEL-CORDONNIER ac, 1998, 122, n° 117, et 359, n° 364 ; E. R. SA( /PEKIDOU c, Bmxelles, Bruylant, 1999,

75. D6j en ce sev-s pour les vices de consentement et h capacit6 des parties, G. DROZ, 1972, 133-134, n° 214.

7s7   1998, 64, n° 168. Uautonomie reconnue i la clause d'6hetion de for signifie qu'uae 6ventuel vice de
consentement affectant le contrat dam son ensemble n'emportera pas n&essairement la nuUit6 de h clause. Seul

un motif visant partlanli ment cene-ei poun=it conduire sa nt t6. Or on n'apergois pns dans quelle situation
une pattie pourrait en appeler la 16sion ou fi la violence pour refuser de se soumettre tree clause d'61ection de

for. Quant i l'erreur ou au dol, il faudrait pour qu'ils soiem pertinents qu'ils portent sp&iflquement sur la clause
d'61ecfion de for, une situation bien exceptinnnelh quand on connak le peu d'attention dont certe clause fair
g6n6ralement l'objet au cours des n6goeiations.

8   Les exclusions 'nsat6fielles' an profit des consommateurs, travailhurs, etc. contribuent 6gahment 6vacuer de

difficiles questions de d61imitation entre droit national et droit communautaire.

z89   On pense en partieulier la jurisprudence cle certainns jurldictions anversoises relatives anx clauses ins6r6es dam

les connaissements maritimns, supra, n° 149. V. les autres exemples 6voqu6s par MM. Born, Fallon et van
Boxstael, 266-271, n° 144. Adde Cnss. Ft., 11 mars 1997, R.CD.LP., 1997, 53, note FL GAUDEMET-TALLON ;
J.D.L, 1998, 139, obs. A. HUET (qui v6rifie le respect de certaines rgles frangaises relatives h langue et t des

formes prescritns pour certains contrats d'assumnce) ; Cass., 10 juin 1997,J.D.L, 1998, 968, obs. S. POILLOT
PERUZZETrO. V. toutefois h position plus orthodoxe adopt6e dam l'an4t de la mme Cour en date du 11 f6vfier
1997,J.D.L, 1998, 138, obs. A. HtmT.

zg0   s'il est un point pr&is sur lequel subsisre une eontroverse, c'est eelui de savoir si une partie peut invoquer un
droit national donn6 pour contester l'existence de son consentement d6faut pour elle de comprendre la langue
du contrat : c0rr , sur ce point H. GAUDEMET-TALLON, 1996, 89-90, n° 124 et MM. Born, Fallon et van Boxsrael,

2001, 264, n° 143.
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doctrine,TM sans toutefois capter l'int&& des plaideurs ou des tribunaux,792 elle ne laisse
pas de conserver une certaine aura de m) t re.793

Un consensus semble se d gager sur la n cessit de distinguer plnsieurs types de
questions, qui appeUeraient chacuue l'application d'une loi distincte. Se fondant sur la
'double nature' des conventions de juridiction, h fois contrat et question relevant des
conflks de juildicfion, Mine. Co/pd-C_ordorm propose ainsi de distinguer les questions qui
touchent t l'adr s des conventions, qui seraient en principe soumises la lex foil,
des questions li es t la forrmt/bn des conventions, questions proprement contractuelles et
donc soumises au jeu normal du conflit des loisff4 L'auteur dok cependant avouer qu'il
est difficile de pr ciser h pottle exacte de ces deux catfigoiles. De plus, un souci de
pragmatisme l'oblige recorm£tre qu'il est n&essaire de tol&er certaines exceptions
cette suns d/ /o/%

On volt que dans ce domaiue, l'incertitude le dispute l la confHsion.796 Le moins que l'on
puisse dire en effet, c'est que l'application d'un droit national pour valider uue clause
d' lection de for aurait pour consequence de faire d6pendre le r sttitat de l'6valuation du

z l   V. en g n ml, l'&ude de G. KAUF iANN-Ko R, La dause d'e ion de for clans l cozcm s ir#.err ion , B le,
Helbing & Lichtenhahn, 1980, 227 p. sp c, pp. 12-72 et plus '         '"recemment I etude de N. COIPEL-CORDONNIER a ,
1999, qui tente de mettve jour les liens entre conventions d'arbitrage et clauses d' Iection de for. Adde B.
Ln'q'DENMAYE, Vew& 'ur c//e bgemat/x k Zus nd/ e und das dara azmend re Red, t, Schrlften zum
intemationalen Recht n° 126, Berlin, Duncker & Humblot, 2002, 473 p. V. d j . H. GAUDEMET-TAu_ON, La

rrCa/re dej en dw/t/r# an pr/ Paris, Dalloz, 1965, 292 p., sp& pp. 5-i26 amsi que
S. DENNEM ¢, "Quelle est la loi selon Iaquelle on tranche la validlt d'un accord sur h comp&ence
intemafionale ? , N.T./.R., 1962, 118-124.

z92   Comme le fait remarquer M. Born, "[rr] tnationalcourtsbazedewtedl attergumtotbequest nof id [natiozedla
goremsfommsdaIizraagveerrents" (G. B. BORN, lrcermth lArbltrationandFonanSelea' A , ac, 1999, 95).
L'auteur ajoute qu'il serait peu utile de prciser de faqon expresse dans ie contrat la loi applicable . la convention
de juridiction, puisque bien souvent les causes d'invalidit affectant h convention sont d'ordre public. V. en drok
belge cependant Cass., 15 juin 1988 et la note de FL VAN Hors1TE, "Her recht van toepassing op her
bevoegdheidsbeding- bedenkingen bij Cans., i5 juni 1988", R.D.CB., 1989, 565 e.s.

z93   MM. Born, FaUon et van Bo tael voquent l cet gard tree entreptise <, divinatoire > (2001, 264, n° 143).

z94   ac V. le compte-rendu de cet ouvrage par H. SPAMANN, Z.EaP., 2000, 980-982.

795   V. ga[ement G. KAUFMANN-KOHLEI ac, 1980, 72 (l'auteur distingue les questions de l'admissibillt et des
effets de ]a chnse d' lection de for, qu'elle mttache au dmit du for saisi, des questions relatives . h formation,
qu'eile sottmet . la lex contracms) ; I-L GAUDEMET-TALLON, ac, 1965, 77-84, n° 128-135 (se prononce pour
l'application cumulative de h loi du for et de eeUe du for d&og ) ; L. STRIKWEItDA, Irgddir tot her NaL tandse

/ntemat/omM prlwatredat, Groningen, Wolters-Noordhoff, 1995, 243-244 (l'auteur fait h distinction entre Ies
aspects purement contractuels de la clause d' lection de for, soumls au jeu normaI des r gIes de confllt, et les
aspects proceasuels, c'ast- t-dire i'admissibilk et les consequences, qu'il soumet fi la/e fon). Carp. en dmit
anglais, CHESHIRE et NOR'E-I, 1999, 354-355.

796   La m&ne incertkude affecte la d&arminafion de la loi applicable t la clause compmmissoire. Comme le notent
MM. Fa4oSa d et Ga///a <<[if] the choice of law method is to be applied to the arbitration agreement, no one
obvious connecting factor emerges, from which the applicable law can be determined" (E. GAILt.aED et ]'.
SAVAGE, F '2a G / Z g r/ ' r6 La Haye, Kluwer law international, 1999,
224, n° 426). Ceci expllque sans dome pourquoi une tendance se falt jour en mati re d'arbitrage pour dgager des
r gles proprement afin de d&enniner la validit de la clause compromissoire, v. surtout C.ass. ft., 20
d&c. 1993, en use C rr//A/x /ake de/a rr ddpa//td de El Mergeb c Soti dDalioo, J.D.I., 1994, 432, note E.
GAILLARD ; ](.CA., 1995, 660 ; Reu arb.., 1994, 116, note H. GAUDEMET-TALLON ; R.CD.I.P., 1994, note P,
MAYER et les observations de E. LOQUIN,].D.L, 1994, 692-701, spc. 69%701. Dans cette affaire, la Cour de
Caasation a d cid qu"en vertu d'une e rmtddd& clu dmit intematioml de l'arbitrage, la clause compmmissoire est
ind pendame juridlquement du contrat pdaacipal qul la contient [... ] et que son existence ou sa capacit6
s'appr cient, sons r serve des r gIes inxp&ativas du drok franais et de l'ordre public international, sans qu'il sok
n cessaire de se r f&er . tin loi &ablie" (nons sougnons). Darts cette affaire galemens Paris, 26 mars 1991, Rea
arb., 1991, 456, note lq. GAUDEMET-TALLON. V. la d fense de cette approche mat tielle par E. GAI et J.

SAVAGE, ac) 1999, 228-236 et la poskion plns nnanc& de N. COIPEL-CORDONNIEI% ag, 1999, 336-337, n° 337.
C.our de Cassauon fran aise a confirme par la suite sa junspmdence Dalico, v, Cass. fr., 21 mai 1997, en cause

Renault c. Soci& 2000 Jaguar France, Rea arb.., 1997, 37, note E. GAI et plns r&emment Cass. ft., 5
janvier 1999, en cause Zarei, Re arb., 1999, 260, note PH FOU( 4 RD.
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tribunal appel6 stamer.797 Les quelques tentatives pour 6laborer ou dfduire une r gle
uniforme de conflit portant sur les clauses d'6lection de for n'ont pas donn6 les r&ultats
escompt6s ; on s'accorde d'ailleurs pour dire que h Convention de Bmxelles ne foumit
ancune indication ce sujet798

163.   Conclusion : uniformit6 des solutions, mais dualit6 d'instances - Au sein de
l'espace judiciaire europ&n, l'uniformit6 est la r gle. L'existence de r gles proprement
mat&idles emp&hera le plus souvent les tfibunaux des Etats membres, saisis
concurremment, de se livrer des appr6ciations divergentes de la re&me clause. L'espace
abandonn6 au droit national est au mieux extr mement r6duit. I1 est d'ailleurs

symptomarique que la jurisprudence ne r6v le que quelques exemples de situations dans
lesquelles les parties ont dfi, malgr6 l'existence d'une convention de juridiction,
s'affronter simultan6ment sur plusieurs fronts.Z99

La dualit ou la plumlit des instances de contr61e d'une m me clause ne pose d s lots au
sein de cet espace pas de difficult& insurmontables.8°° I1 n'en va pas de m me lorsque le

litige d@asse les fronti res strictement europ&rmes,sm Le droit commun reprend alors le
r61e principal. La future Convention de La t-Iaye viendra certes apporter une dose
bienvenue d'uniformit dans le contentieux international - en particulier si les

n gociateurs concentrent leurs efforts sur le contentieux contractuel et l'antonomie de la
volont comme cela a & sugg&& Elle ne pourra toutefois r duire totalement an silence
les droits nationaux. On &oqne en effet dens le cadre des n&gociations de La Haye la
possibilit d'abandonner au droit national les << conditions de fond applicabtes t la validit
d'une clause attributive de juridiction, comme par exemple les conditions relatives t la

validit du consentement >>802 I1 faut donc se r&igner ?t la possibilit que l'autonomie de

7w   Doit-on rappeler que la Convention de Rome exclut de son champ d'application Ies conventions d' lection de
for ? (art. 1, g 2 (d)). Selon Mine. Co/pd-Cotdorm/er, on doit voir dam l'inexistence de rlgles de conflit uniformes
un des motifs qui ont incit6 Ies plres de la Convention de Bmxelles pr voir directement dam certe convention
un certain nombre de r gles mat&ielles dormant une couleur v&itablement europ&rme au stamt des clauses
d'61ection de for (123, n° 118). Sur les insuffisances du droit conventionnel qui a pr c6d6 la Convention de
Bmxelles, v. G. DROZ, 1972, 113-115.

zg*   V. par, ex. P. GOTHOT et D. HOLLEALrx, ac, 106, n° 178.' V. cependant la suggestion de l'avocat g6n&al Slyrm,
4raise . l'occasion de l'affaire E/efanten Sd' , 24 uin i980, affaire 150/80, Rec, 1981, (1671), 1698 (selon l',avocat

*      *     t                  , i  ......  -                    x                         .         . .             i netgeneral, tmpemtff de secunte lurid clue mterdlra t d avo r recours au.,: regles de conflit du uge smst pour des g

la loi nationale appficable. I1 suggre au contralre que l'article 17 contient une r gle de conflit inaplicite selon
laqueile "lorsqu'un tribunal particulier est dsign par &fit dam ce qui est pr&endu &re une convention valide
[... ] la question de savoir si la convention est valide relive de la loi de ce tribunal"). M- Dmz regrettait que les
auteurs de a Convention de Bruxelies n'aient pas eu ,, l'audace d%liminer route difficult par une disposlt'on

relative . la loi applicable , en posant par exemple que l'accord d' Iection de for est r gi par la loi interne du
tribunal lu , (G. DROZ, 1972, 134, n° 215),

799   On pense en particulier l'affaire Bank, pr citfie, encore qu'en l'esp ce la d&ision pr matur e des

juges anglais soit intervenue avant m me que le tribunal grecne se soit pmnonc sur sa comp&ence.

800   On n' voquera pas les difficult& qul peuvent surgir du {air d'interpr&ations divergentes d'une m me r&gle

uniforme, auxquelles /vL Da faisait d j t allusion dis 1972 (133, n° 214). I1 fivoqualt la possibilit que les

tribunaux de deux Etats contractants n'adoptent pas la mme conception de l'&rit requis par l'ardele 17. Le

probl me est bien cormu des sp&iallstes du droit uniforme international (p. ex. R. DAVID, "The International
Unification of Private Law", I 'l. ErtOd.. Co*rio. L., vol. 2/5, Tiibingen, Mob.r, 1971, 96-99). Dans Ies fairs, cette

crainte s'est av&& infond&. II faut yvoir non seulement l'ceuvm proprement unificatrice de la jurisprudence de
•  *             *                 - t                             t *            x/   ' na Cour de Justice, mats egalement Ie resultat de la pluralite des modes de conclus on toleres par la Con enuo ,

qui permet de 'rep cher' une clause non-conforme selon un mode donn&

01   La solution la diverslt des r gimes passe peut &re par l'application des rgles de conflit de la Convention de
Rome . cette probl matique de la valldlt, conmle le sugg re Mine. COIPEL-CORDONNIER (ac, 1999, 371-371,

no, 37@ L'exclusion des conventions de juridiction du champ de certe convention ne s'explique en effet que
pour les aspects purement juridictionnels. Cette int&essante suggestion se heurte toutefois en i'&at des textes au

caract re gfin&al de l'exclusion fonnul& par l'article 1(2) de la Convention de Rome.

8o2   Rapport Pocar/Nygh, 42.



LES CONFLI S DE PROCEDURES                                                                        192

volont& des pa&les ne les metre pas l'abri d'6ventuelles proc6dures concurrentes au
fond.

De plus, la relative uniformit6 des starers applicables aux clauses d'61ection de for
n'enl6ve rien l la possibilit6 dont disposent les parties de soumettre la question de la
validit6 d'une seule et m me clause [ deux, voire i plusieurs instances. Que les tribunaux
saisis de cette question s'accordent stir la solution t yapporter, est sans doute une maigre
consolation pour le justiciable qui aura d6 supporter les frais d'une instance devant une
juridiction autre que celh qu'il avalt Elue. La pluralit6 d'instances de contr61e - for
prorog6 et les fors d&og& - petit &re en soi ressentie comme une d6faite pour
l'autonomie de la volont6, ou du moins pour h justiciable qui avait confiance dans les
vertus pr6ventives du contrat. I1 n'est d& lors pas inutile de s'interroger sur la possibilit6
de rem6dier antrement aux d6ficiences de l'autonomie de la volont& On va voir que
certains m6canismes de coordination peuvent offrir aux parties l'espoir d'un contentieux
plus ordonn6.

Section 2 : Quels m&anismes de coordination ?

164.   Introduction et plan - L'unification progressive des r&gles r6gissant les
conventions de juridiction a permis de rEduire consid&ablement le risque de volt deux
tribunaux apprEcier diff&emment une mme clause d'61ection de for. Le processus
d'unification a toutefois ses timites. I1 convient d s lots de s'interroger sur la possibilk6
d'avoir recours d'autres solutions pour renforcer les verms pr&entives de l'autonomie
de la volont6.

Dam un premier temps on s'interrogera sur la possibilit6 d'appliquer la concurrence de
proc6dures nee en d6pk de l'existence d'une convention de juridiction, les solutions
d6gag6es pour la probl6matique g6n&ale des conflits de proc6dures ($1). Force sera de
constater que ces solutious sont soit imuffisantes, soit carr6ment d6plac&s. On
examinera d& lors emuite quels m&anismes sp&iaux de coordination peuvent &re
envisag& qui tiennent compte de la sp&ificit6 du conflit &udi6 ($ 2). Puisque les
difficult& provierment essentieUement de l'exercice simultan6 par plusieurs instances
d'un pouvoir de contr61e l'6gard de la m me clause d'61ection de for, la solution passe'
par une redefinition des relations entre ces instances. On verra ainsi clue cette entreprise
de red6finition petit prendre plusieurs formes, selon rambition qui l'anime.

1.   L'insuffisance des m&anismes gEn&aux de coordination

165.   G6n6ralit6s - Lorsqu'il s'agk non plus de/n6c r un conflit de proc6dures, mais
bien de rdsoudre une concurrence d6jk existante, plusieurs solutions peuvent &re
envisag&s. Ces solutions peuvent &re regroup& autour de deux id&s fortes, qui seront
examin&s en details dans h suite de cette &ude. Pour les besoins du pr&ent chapitre, on
se contentera d'examiner comment ces solutions pourraient &re appliqu&s en presence
d'une convention de juridiction.



193       CONFLITS DE PROCI DURES ET AUTONObllE DE LA VOLON I

I* L'INTERDICT ON DE PROCEDER COMME OUFIL AU SERVICE DE L'AUTONOMIE DE

LA VOLONTE

166.   Oh le for lu se fait justice fi lui-m me - Lorsqu'une pattie saisit un tribunal
au m@ris de l'accord conclu avec son adversaire, celui-ci ira bien souvent s'en plaindre

aupr s du for lu. Pour sanctionner la violation, apparente ou r&lle, de la clause
d' lecrion de for, certains tribunaux disposent d'une arme sp&ifique, qui leur permet
d'interdire t h partie fautive de poursuivre la procedure qu'elle a engag&. I1 s'agit de la
fameuse interdiction de proc der, qui prend la forme d'une injonction dite 'anti-suit', sur
laquetle nous reviendrom (irfra, n° 205 e.s.). Caract&istique de la axreron/a cette

injonction a & raise t profit notamment par les tribunaux anglais pour fake respecter la
volont des parties et sanctionner la pattie qui a pris l'iniriative de saisir un antre for que
le for lu.

L'affaire Co inental Bank d6j 6voqu6e (supra, n° 139) illustre bien cette volont6 de
privil6gier l'accord des parties, fut-ce au prix d'une intervention muscl6e dans h conduite
dune procedure etrangere. En l espece, une banque se plaignalt devant les mbtmaux
anglais que son cocontractant, un armateur grec t qui elle r&lamait le remboursement
d'un pr&, avait, sans attendre d'&re assign6 en Angleterre comme le voulait le contrat
liant les deux parties, saisi tes tribunaux de son pays en invoquant la responsabilit6
d61ictuelle du banquier qui lui aurait cans6 tin dommage en r6siliant le pr& consenti. La
Cour d'Appel vit dam la saisine du tribunal grec une manoeuvre destin6e 6chapper t la

juridiction des tribunaux angtais, et fi retarder ainsi l'issue du litige. EUe interdit en
cons6quence au d6fendeur de poursuivre cette proc6dureJ°3 Cette d&ision, qui a counu
tin grand retentissement en raison du cadre particulier de l'espace judiciaire europ6en
dans lequel elle s'inscrit, est le reflet d'une pratique ancienne des tribunaux anglais, qui
viennent par la contrainte i la rescousse d'accords d'61ection de for bafou& par les
parties.

167.   E'injonction dans la pratique anglaise - L'injonction anti-suit a en effet tr s t6t
rejoint l'arsenal dont disposent les tribunaux anglais pour assurer le respect des clauses
d' lection de for- ainsi que des conventions d'arbitrage,t°4 Aux yeux des tribuuaux
anglais, cette injonction constitue tin remade ideal pour &iter qu'une partie puisse
&happer t un accord auquel elle a librement souscrit, ou m me retarder par des
manoeuvres dilatoires la saisine du for lu.t°s

so3   C ntiaer d Ba ] NA A e cs C Nadera SA [1994] 2 An ER 54 ; [1994] W.LIL 588 [ 994] L yd s Pep. 5 5

(CA.). I@a, n° 180 sur h question de savoir si cette decision ne fait pas tort une entorse Ia litispendance

europ erme pour sauvegarder l'autonomie des parties.

s04   V. d j Per Copper Mines Ca a Rio Tiro (1912) 105 L.T. 846 (C,A.) (injonction accord& contre une procedure
engag& en Espagne en violation d'une clause compromissoire); Ellermm Lines Ltd..u Re d [1928] 2 KB 144
(convention d'arbitrage); Traoon ,u Sudan Oil Seeds Ca Ltd (Na 2) [1983] 1 WLR 1026 (convention d'arbitrage);

The Tropaiqfon (Na 2) [i962] 1 Lloyd's Pep. 410 (clause d'Election de for). En g nEml, L. COLLINS, ,<Anti-Suit

Injunctions Process and Arbitration ,, "in Arbi al Tribard or State Cx 'ts. Who Mvst D er to Whong, P. KARI R

(Ed.), ASA Special Series n 15, Zunch, 2001, 85-96 et S. CLAVEL, A rm-Su lrc , ,zons et arbitrage , R arbitrage,

2001, 66%706.

sos   On parle alors de 'convention-based injunction', par opposkion l'interdiction de procEder que justifient des
considerations quitables, et non plus contaactuelles. Lord Diplock expliquait ainsi que ,, A right not to be sued
upon a particular cause of action in a particular foreign court by the person against whom the injunction is
sought, may be contractual in origin. A common example of this is an exclusive jurisdiction clause in a contract"
: Bgaish Airr .)s Bound "a Laker Airta Ltd., [1985] AC 51, 81 (H.L). Ir , sur la distinction entre les deux
fondements de l'injonction.
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Jusque dans les armies 1990, le recours fi l'injonction tait toutefois assez peu frequent.
I                      t       t       %      •    •

Le demandeur ne pouvait se contenter d alleguer que la procedure etrangere vlolait une
convention de juridiction. Encore fallait-il montrer que cette procedure tait r eUement

"vexatoke', au sens que cette expression recevait dam la jurisprudence traditiounelle
(Jaffa, n° 217). Dans l'affake du L boa par exemple,8°6 le juge Durra avait aimi pos
comme r gle g n rale que "[...] l'injonction ne sera normalement pas accord e saul si la
procedure &rang re est vexatoire ou oppressive [...]. I1 en va ainsi m me si les parties ont
convenu qu'eUes ne soumettront pas leur litige un juge 4tranger ou que tousles litiges
seraient sotunis fi l'arbitrage en Angleterre"7 La m me r4serve se faisait sentir lorsque le
demandeur invoquait la violation d'une clause compromissoire. Au minimum faUait-il,
pour que l'injonction soit d cem e, que le for &ranger se soit d j prononc sur sa
competence.8°8

A partir des  armies  1990, la position des  tribunaux anglais  s'est toutefois
consid rablement assouplie. Le recours l'injonction pour faire triompher l'accord des
parties a t de plus en plus frequent, les juridictions anglaises abandonnant peu fi peu la
r serve qu'eUes mettaient un point d'honneur respecter avant d'interdire fi une partie de
proc der devant un for &ranger (ir/ra n° 259 e.s.) pour accorder l'injonction de fa on

quasi-automatique.8°9 D jk en 1989, le juge Stanghton avait laiss entendre que h
conduite d'une procedure trang&re en violation d'une clause d' lection de for pouvait en
soi tre consid r e comme vexatoire et oppressive.8.° Cette volont plus pressante de
fake respecter, au besoin par la contrainte, les clauses d' lection de for, se fit ressentir
m me l' gard de procedures engag es devant un tribunal d'un autre Etat membre,
comme ce rut le cas dans l'affaire CorgimrgalBank d j voqu e.

168.   L'affaire Angelic Grace et la g6n6mlisation du recours fi Hnterdiction de
proc6der - Avec h d6cision The Ange//c Grace en 1995, c'est un v6ritable "bond en
avant" du pouvok injonction anti.suit 8,, que l'on a assist6, la Cour d'Appel d6cidant que
saul circonstances exceptionnelles, le juge anglais accordera l'injonction d s lors que h
proc6dure engag6e devan* le tribunal &ranger l'a 6t6 en violation d'une clause d'61ection
de for ou d'une convention d'arbitrage,s*2 En l'esp ce, les propri6taires d'un navire
avaient engag6 une proc6dure d'arbitrage contre leurs co-contractants italiens, demandant
r6paration pour les dommages caus6s an navire pendant la charte-partie. Ceux-ci s'en
remirent aux tribunaux italiens, en invoqnant le caractbre d61ictuel de h demande, qui

06  TheLisboa, MileeTraddrgardTrarapo Ltd. R. Pag ang¢ Fratd/i [1980] 2 Lloyd's Rep. 546 (C.A,).

80z   [1980] 2 Lloyd's Rep. 546, 551: "[... ] the injunction should not normally be granted unless the foreign
proceedings are vexatious or oppressive. [... ] This is even so if the parties have agreed not to proceed in a

.......  dforeign court [... ] or if they have agreed that all dtsputes shall be subrmtted to arb,trauon m Englan  . En
'esp ee, tune procedure avak t engag e devant les nibtmaux kaliens, alors que les chuses du connaissement
maritime prvoyait la comp&ence des tribunanx anglais. L'injonction fur refuse.

808  V.p. ex. Wodd Pride Shipph Ltd Daiichi ( uo Kisen Kaisha (The Gdden A nne) [198412 IAoyd' s Rep. 489 alnsi que
Tzamrr SA Sudan OilSeeds Ca, L td (No 1), [1983] 1 W.LR. i027 (CA.) (supra, n° 142 sur cette affaire).

0 Sur l' volution de la jurisprudence, v. Oms e,e et NORTH, 1999, 370-372; E. PE , Lc, Llo)d's L.CM.Q, 1998,
(182), 203-205; S. MALES, "Comity and Anti-Suit Injunctions", Lloyd's M.CL.Q, 1998, (543), 547-552 et tL
ASARIOTIS, "Antisult Injunctions for Breach of a Choice of Forum Agreement : A Critical Review of the English
Approach", Y . E L., 199%2000, 447-467, sp c. 451-461.

8 o  Sdaio Suppty Ca Gatog (USA) Iac, [198911Lloyd's Rep. 588, 592.

811   Se[oi% l'expression de H. M R WATt, compte-rendu de la 13 = dition de l'ouvrage de Dicey et Morels, par L
COLUNS et al., ECD.ZP., 2000, 007), 310.

2  Aggeliki Cha Ci Mm4tir SA ca Pag'aan SpA, The Ang4ic Grace, [1995] 1 Lloyd's Rep. (87), 96. V. galement
Lord Goff dam Airbus lndustr GIE ca Pate]., [1999] 1 A.C. 119 (HL) (Lord Goff r serve express4ment ]a situation

dans laquelle une clause d'&lection de for est invoqu4e, comme sortant du cadre de son appel l une pins grande

14serve dam l'utilisation de rinjonction).
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6chappait selon eux la convention d'arbkrage. Avant m me que te tribunal kalien ne se
prononce sur sa comprtence, le juge anglais accorda une injonction interdisant la
poursuite de la procrdure kalienne313 En appei, la Cour confirma cette drcisionY4 Le
juge Millett expliqua dans un attendu de principe que

"le temps est venu de mettre de crt6 l'incantation rituelle selon laqnelle la
comprtence d'injonction ne peut &re exercre qu'avec la plus grande r serve.

De nombreuses drcisions des tribunaux les plus respectrs mettent en garde
contre le danger de crier une apparence d'interfrrence indue dam h conduite
d'une procrdure &rang re. Une telh attention l'rgard de la sensibilit6 du
tribunal &ranger est justifie lorsque l'injonction vise t empgcher une
procrdure dans un for non c rcem ou encore lorsque la procrdure 6trang re

est vexatoire ou oppressive, mais pas lorsqu'un contrat a 6t6 violr. [...] Selon
moi il n'y a pas de bonne raison d'h siter t accorder une injonction interdisant
une procrdure &rang re lorsque le d fendeur s'est engag6 ne pas prendre
l'inkiative d'une teUe procrdure"315

Ce durcissement t l'rgard des parties qui saisissent un autre tribunal clue le for 61u,
s'explique peut &re par le hombre croissant d'affakes dans lesquelles les tribunaux anglais
ont vu un tkige, dont les parties teur avaient de commun accord attribu6 h charge,
soumis t un juge 6tranger, notamment au sein de l'espace judiciake europren,s16 A la suite
de cette drcision, on a pu 6crire que l'injonction &air devenu le remade "naturel" pour
sanctionner une tentative de se soustrake une clause d'rlection de for.8 7

Cette jurisprudence a ensuite re u l'approbation de la Chambre des Lords dam l'affaire
Donohue.8 s En l'esprce, un citoyen anglais cherchait convaincre les tribtmaux de son

pays de fake interdiction t ses adversakes de poursuivre une procrdure que ces demiers
avaient engagre aux Etats-Unis, en violation d'une clause d'61ection de for en faveur des
tribunaux anglais. Si la Haute Cour rrforma en drfinitive l'injonction qui avait 6t6
accordre en appel,819 Lord Bingham n'en confirma pas moins, au nom de h Chambre des
Lords, la direction prise par ta jurisprudence daus l'affake Angelic Grace. Le Lord expliqua
que lorsque ,, des parties contractantes se sont raises d'accord pour confrrer t un tribunal

8 3  Ag qiki O:aris Con r a Maritirm SA Pagnan [1994] 1 Lloyd's Pep. 168. Le juge sentble surtout avoir voulu
6viter que le tfibtmal italien ne se prononce, eraignam que cette drcision ne soit invoqure en Angleterre, ou elle
ant it dfi &re recormue par l'effet de la Convention de Bruxelles. La question est cependam controversre, h
portre de l'exclusinn de lhrbitrage par l'article 1(4) soulevant d'importantes dlfficultrs, v, note 923.

s14   A ggdiki Cbaris CorrC)arda Maffzirm SA " Pagnan [1995] l Lloyd's pep. 87.

st5   "[I]n my judgment, the time h s come to lay aside the ritual incantation that this is a juridletinn which should
only be exercised with great caution. 'mere have been manystatements of great authori'ty warning of the danger
of giving an appearance of undue interference with the proceedings of a foreign court. Such sensitivity to the
feelings of a foreign court has much to commend it where the injunction is sought on the ground of fomun non
eonveniens or on the general ground that the foreign proceedings are vexations or oppressive, but where no
breach of contract is involved. [... ] But in nty judgment there is no good reason for d fidenee in granting the
injunction to restrain foreign proceedings on the clear and simple ground that the defendant has promised not
to bring them" : [1995] 1 Lloyd's Pep, 87, 96 ar M ett LJ)

6   Cette tendance, impossible fi chi frer, n'est pas &o mmte lorsque l'on connalt l'importance croissante de Ia
stratrgie procrdurale des jnsticiahles, les juges regrettant sans doute le temps, rrvohi, et sans doure quelque peu
imaginaire, des 'gentlemen' off il 6ralt naturel de s'incllner devant Ies accords conclus.

81z   A. BRIGG$ et P. REES, 1997, 269, n° 5.28 : "an injonctinn was the only effective remedy for such a breach, and
that an injunction would be the mucrad rentedy" (nons soulignons).

ls   Dor ueq2 Arrrcolnc etal., [2001] UKHL 64 (H.L., 13 drcentbre 2001).

8 9   [2000] I Lloyd's Pep. 579. En premiere instance, le juge Aikens avak refus6 1'injonctlon : [1999] 2 Lloyd's Pep.
649.
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particulier une comp6tence exclusive pour se prononcer stir une demande formul6e entre
parties, et une demande tombant sous le coup de cet accord est insritu6e dam un autre
for que celui choisi par les parties, le tribunal anglals exercera en r gle g6n6rale son
pouvoir discr6tiormaire [...] de {a on garantir que les parties s'en tiennent ce qu'eltes

ont convenu, moins que ta partie qui a introduit la demande devant le for non 61u, (la
charge de la preuve reposant sur elle), apporte la preuve d'616ments qui justiflent
imp6tieusement la conduite de la proc6dure dans ce for, Y° Et le juge de pr6ciser sa

I                                                                        ,      I  .  *      ,    t •      *
pemee en expliquant que s'agissaut d'une question laiss6e 1 appreclat,on dlscreuonnare
des juges, , il ne peut tre question de faire r6gir cette appr6ciation par des r6gles
absolues ou inflexibhs ,,.82 Ainsi un plaideur pourra-t-il hypoth6quer ses chances
d'obtenir l'aide du for anglals de l'injoncrion s'il tarde le saisir. Lord Bingham ne laissa
toutefois subsister aucun doute sur la direction dam laquelle dolt 4tre exerc6e cetre
appr6ciation : < la r gle g6n6rale est claire >>, expliqua-t-il, << lorsque les parties sont li6es
par une clause d'61ection de for exclusive, les tribunaux doivent donner suite cette
clause, sauf lorsque des raisons sLdfisamment imp6rieuses justlfient que l'on s'en

carte >.822

L'avertissement de la Chambre des Lords est sans 6quivoque :les justiciables qui ne
respectent pas les clauses d'61ection de for qu'ils ont conclues, s'exposent t la sanction de
l'interdiction de proc6derY3

169.   Un respect scrupuleux de la volont6 des parties - Le leitmotiv de cette
jurisprudence est la volont6 d'obliger les parties l honorer leurs stipulations
contractueUes. La popularit6 des tribunaux anglais aupr s des parties contractantes
exptique sans doute le souci de ces tribunaux de garantir l'int6grit6 des accords conclus
par les parties, fut-ce au prix d'une inteff6rence, m me indirecte, dans la conduite d'une
proc6dure 6trang re. Ce souci se rencontre tant l'6gard des clauses compromissoires 824

s20   $ 24 du jugement : , If contracting parties agree to give a particular court exclusive jurisdiction to rule on chims
between those parties, and a claim falling within the scope of the agreement is made in proceedings in a forum
other than that which the .parties have agreed, the English court WIU ordinarily exercise its discretion [... ] to
secure compliance with the contractual bargain, unless the party suing in the non-contractual forum (the burden
being on him) can show strong masons for suing in that forum".

8n   Idem : < I use the v ord 'o narlly' to recognize that where an exercise of discretion is called for, there can be no
absolute or inflexible rule governing that exercise".

s22   Idem : ,, the general nile is clear : where parties have boud themselves by an exclusive jurisdiction clause, effect
should ordinarily be given to that obligation in the absence of strung reasons for departing from k'.

s23   La jurisprudence des courset tfibunasx avait d6j fak sierme la s6v6fit6 de la jurisprudence A ng ic Grawe, v. Akai
Property L td Peoples lmurance Ca, Ltd, [1998] 1 Lloyd's Rep. 90, 105 ; [1999] I.L-Pr 24, 52 : "Where a plaintiff
seeks an injunction to restrain foreign proceedings where there is a clear breach of a jurisdiction clause, an
injunction should not be granted as a matter of course, but usually should be granted unless good reason was
shown why it should not". V. 6galement Ultisol Transport Contraxtors I Bouygues O hore SA et ai, [1996] 2
Lloyd's Pep., 140, 148-149 ("the Court should not be reluctant to grant an anti-suit injunction on the ground that
to do so might be thought to be an interference with the exercise of a jurisdiction by a Court of a competent
jurisdiction elsewhere. It would not be such an interference but merely the enforcement of a contractual
promlse"). La volont6 de faire triompher l'accord des parties incite Ies ttibunaux anglals . intervenir avunt m me
qua le d6fendeur ait engag6 une pruc6dute devant un juge 6tmnger, v. p. ex. shdlfm'L PetmleumCa Ltd Coral

O//Ltd, [1999] 1 Lloyd's Pep. 72, 78 (le tribunal accorde une injonction interdlsant . un concessionaire libanais
de la marque 'Shell', de proc6der devant lea tribunatax libanais, comme il avait menac6 de le fake, et ce parce qua
le contrat de concession, r4voqu6 par Shell, pr6voyalt une clause d'arbitmge LCIA. Le tribunal cite avec
approbation la jurisprudence Angc/k' Gra et explique qua "Prima facie [,..] an injunction is the proper and
necessary remedy for a threatened breach of the agreement and prima facie, therefore an injunction should be
granted unless the defendants can show a strong reason whyit should not".

824  P. ex.,Aggdiki (Tmris Corrparda Maritirru SA Pagaan[199511Hoyd's Rep. 87 ; Toepfer lm'l OrdoH Molino Bc doi

St/[1996] 1 Lloyd's Pep. 510; Toepferlr¢'l C-¢nbH Ca fdl Frame SA, [i997] 2 Lloyd's Pep. 98 ; Sddffa/ms, sd/sd,w

Detlev zon A IFen GrdaH V st A lphne Ircz ad/ng C-ralpH, [1997] 2 Lloyd's Pep. 279; NazigyAon Maritime Bulgam
Rustal Trading Ltd, The lzun Zagu nski, [2002] 1 Lloyd's Pep. 106 (QB) ; XL Insurance Ltd Omms Corra [200i]
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qu' l' gard des clauses d' lection de for,82s et ce aussi bien en drok commun
1orsque la Convention de Bruxelles s'applique,s2z

826
que

Dor6navant il suffira d s lots t une partie de montrer que la proc6dure &rang re

constivae une violation de la convention de juridiction pour obteuir une injonction, sans
qu'il sok besoin de d6montrer l'existence d'une quelconque vexation58 I1 appartient alors
au d6fendeur de convaincre la Cour qu'il avait une raison 16gitime de ne passe conformer

la stipulation contracvaelleY9 La jurisprudence Donohue va plus loin qu'un simple
renversement de la charge de la preuve, qui verrait le demandeur l'&ranger somme
d'expliquer pourquoi il a pr6f&6 porter sa &man& devant un autre for que celui choisi
par les parties. En r6alit6, c'est le crit re m me de la proc6dure vexatoire et oppressive
comme exigence fondatrice du pouvoir injonctlf qui s'en trouve modifi6e : le simple fair
que la proc6dure &rang re air 6t6 engag6e en violation de l'accord des parties suffira
justifier l'injonction, cette circonstance d6montrant eUe seule le caract re abusif de h
saisine du juge &ranger. La seule v&itable limite au pouvoir d'injonction r&ide clans une
exigence de c61&it6 : l'injonction sera en effet refus6e s'il apparak que le demandeur tente
d'obtenir une interdiction alors que la proc6dure &rang re suit son cours depuis d6j
quelques tools, voire quelques ann&s.S3°

170.   Une jurisprudence am6ricaine moins agressive - La jurisprudence am&icaine
ne semble pas encore avoir pris conscience des vertus de l'interdiction de proc6der
comme garante du respect de l'autonomie de la volont6. On ne trouve que quelques
d6cisiom qui ont eu recours l'injonction ami-suit pour sanctionner l'introduction d'une
proc6dure devant un juge autre que celui d6sign6 par les parties. Ainsi dam une affaire
mertant en jeu une clause d'61ection de for contenue dans un connaissement maritime, le
tribunal du district m6ridional de New York a-t-il interdit plusieurs compaguies
d'assurance de poursuivre une proc6dure qu'elles avaient engag6e en Italie contre le
transporteur de marchandises.TM Le tribunal prit toutefois la peine de souligner que la
cortes intemationale r&ervait l'exercice de l'injonction aux situations les plus
exceptioimeUes.832 En outre, en l'esp ce ce n'&ait pas rant la violation de la clause

1 All ER 530 ; Y.CA., 2001, 689 (QB) (clause compmmissoire pi4voyant tin arbitrage t Londres ; le tribunal
accorde une injonction pour mettre fin ti une proc4dure engag6e au Delaware).

825   P. ex U s Tram r COr mct rs Ltd B u3gu s h re SA et a . [1996] 2 L yd s Rep. 4 ; A/S D/S Szerdb rg a

Wansa [1996] 2 Lloyd's Pep. 559; S&/o'a Gato//, [1989] 1 Lloyd's Pep. 588; Domhue a A rrrro Ira: and Odoers, [2000]

1 Lloyd's Rep. 579 (CA.).

826   Akai Pmperty Lag ca Pe p e s I sura ce Ca £ag [ 998]1L yd s Rep. 9 ; [i999] LLPr 24; Nati na Westw nster

Bank PlcvUttedot-Arnenca F/nana Co, in6dit, 10 mai 2001 (CA.); Soda'y 9CLIwI's White (2000) Times, 14 avril

2000 (QB) (injonction interdisant une pattie de poursuivre une pmc6& engag6e en Australie en violation
d'une clause attfibuant eomp&ence aux tribunaux anglais).

a2z   P. ex. C rdaema Bank NA a Ad s Cia Na era SA [ 994] 2 A ER 54 ; [1994] W.L.K 588; Standard Ba L nd n

Lag ca D/#K,r . Ap tdak/s eta/., 2000 WL 191161 (QB 19 janvier 2000) (injonction sollieit& . l'encontre d'une

proc6dure pendante en Grace).

828  Analyse que partage K ASAt',IOTIS, Lc, Ya¢ .. Eua.L., i999-2000, (447), 458 (qui note que les crit res pour obtenir
tree injonction sont &venus "very relaxed").

s29   Le souci des tribunaux anglais de fake respecter les conventions de juridiction ne se traduk pas seulement pas
....  t     )*            •   .                 ,     ,  )

l'mterdmnon fate aux part es d engager une procedure a 1 etranger en v olat on de la convennon. Si d aventure
uae partie obtient du juge &ranger qu'il se prononce au fond malgr6 l'existence de la convention, les tribunaux
anglais pourmnt 6galement lui interdire de tenter d'obtenir l'ex6cution de ee jugement, v. Youell Kara Mara

Sh/pp Ca, Lag, [2000] 2 Lloyd's Pep. 102 (Q.B.).

s30   P. ex. Trepfer Ir#,'l GndaH Moliao B sdoi SRL, [1996] 1 Lloyd's Pep. 510 (injonction refus&, la procedure
&tang re &ant vieille de plusieurs arm&s) ; sdgiff'ahrtsgesd.lsd D ev,a Appen CrrdoH ca Vrest: A lpim Imertrading

Grr H, [1997] 1 Lloyd's Rep. 179 (injonction accorde rnalgr un d lai de 6 mois)

s31   Farrell kirrs, Ina "u colurdaus Cdlo-Pclly corp et , 32 F. Supp. 2d l18, (S.D.N.Y. 1997).

832   32 F. Supp. 2d 118, 129-130.
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d'61ection de for que le tribunal cherchait l sanctionner, mais bien h tentative des
assureurs d'&happer attx timites clue le droit am6ricain pose t h responsabilit6 du
wansporteur de marchandisesY3

Rares sont les antres exemples off la procedure &rang re a & sanctionn e de la sorte.TM

Le contraste entre l'attitude des tribunanx anglais et am ricains s'explique sans doute par
h m fiance avec laquelh ces demiers abordent toujours les clauses d' lection de for dans
le contentieux international.835 Cette m fiance est elle-m me i l'origine de conflits,
notamment avec les tribunaux anglais. Dans plusieurs affaires retentissantes, ces demiers
se sont vus contraints d'interdire la poursuite d'une procedure am ricaine parce que leurs
coll gues am&icains avaieat pris quelque libert avec la clause d' lection de for.s36

C'est ainsi que dans l'affaire Dondoue d j l cit&, qui portait sur la vente d'un groupe
d'entreprises anglaises d'assurance par un conglom&at am ricain fi des employ6s des
soci& s vendues, le verldeur assigna les acheteurs devant les tribunaux New-yorkais en
all guant un comportement frauduleux dam leur chef• Le tribunal am ricain refusa de
donner suite k la clause d' lection de for en faveur des tribunaux anglais, parce qu'eUe
&air t ses yeux teint e de frande. De plus elle ne pouvliit selon le tribunal s'appliquer au
Ikige dont il &air saisi, puisque celui-ci reposait sur des allegations de fraude alors que la

•  •     •    •              )   P    •
clause visait uuiquement les difflcultes resultant de 1 execution du contratY On a vu que

s33   Le fameux Carriage c C-a s by Sea Act, 46 U.S.C. 13 et suivant. V. 32 F. Supp. 2d118 130.131: ``[... ]
OOGSA's protections reflect the important goal of limiting a carrier's liability when k is not appraised of the true
value of the goods, so that the carrier does not, in effect, function as the insurer of the goods. Plaintiff relied on
the applicability of COGSA in entering this transaction, and its shipping charges reflected this reliance on limited
liability. [... ] k is clear that defendants are attempting to evade the llabilitylimitations that were the basis of their
bargain, in violation of public policy".

854   P. ex. I tiond Fashion Paxl , By Calzin [¢Y. Inc, 1995 WL 92321 (S.D.N.Y. March 7, 1995) (uue
injonction est accord6e pour interdire la poursuite d'une proc6dure aux Pays-Bas en viohtion d'une clause
d'61ection de for en faveur des tribunaux am6ricalns).

s35   Aiusi, Mine. Te/tz fait-elle observer que "many U.S. courts are unwilling to defer to the chosen forum under a
forum selection clause in commercial transactions, even another common-law jurisdiction, sometimes consmiing
the forum selection clause narrowly and sometimes treating the issue as one of venue": L. E. TEIT-Z, "Parallel
Proceedings : Moving Into Cyberspace", Im'lLa er, 2001, (491), 497.

s36  P. ex. S Q5csh re n Heer nc 33 F. Su 2d 11(S.D. Tex.1999) (Pr c dure anti-tmst engag e aux Etats
Unis, alors que les parties &aient li6es par uae clause d'61ection de for en faveur des tribunaux anglals. Les
d6fendeurs s'empressent de demander . ces demiers tribunaux d'interdire la poursuite de la proc6dure

¢  ....  ,.     .  .             r          .amencame, sur quoi les demandeurs sollicltent i mterdicraon de h procedure anglalse... ). V. les observations de
L E. T I'r-z, "Intematinnal Litigation. Parallel Proceedings and the Guiding Hand of Comity", Im'L. La#er,
2000, (545), 550-551 et XL IrsuranrsLM. O ens Corrdr [200I] 1 All ER (Comm.) 530; Y.CA., 2001, 869 (QB)
(injonction anti-suit accord6e pour mettre fin . une proc6dure engag6e aux Etats-Unis en violation d'uue clause
compromissoire pr6vue daus le contrat d'assurance liant les parties).

s3z   A rrmo Inc North Atlamic Ira. Ca Ltd., 68 F. Supp. 2d 330, 338-40 (S.D.N.Y. 1999). On aura reconau une
tacfique fr6querament utiIis& par les plaldetus d6sireux de se soustralre . l'obligation t laquelle ils ont souscrit
avec la convention de juridiction. Les tribunaux ont toutefols par6 la manoeuvre, la plupart des jurisprudences
nationales semblent en effet interpr&er les conventions de juridiction sans restriction particulire, avec pour seui
imp&atif de donner plein effet t l'autonomie de la volont4. En ce sens pour les clauses compmmissoires p.ex. A.
REDFERN et M. HUNTER, ac, 1999, 160, n° 3-40 ("[...] most national courts now regard arbitration as an
appropriate way of resolving intematiorial commerelal disputes and accordingly seek to give effects to arbkmtion
agreements wherever possible, rather than seeking to narrow the scope of the agreement so as to preserve the
court's jurisdiction"). V. 6galement G. B. BORN, ac, La I-laye, Kluwer Law Int'l, I999, 24 ("Most developed legal
systems anow forum clauses to encompass at least some non-contractual disputes (such as tort or statutory
claims)". Cet auteur recomroa de d'utiliser le vocabulaire et la r6daction la plus large possible pour 6viter
d'6ventuels litiges sur la port6e de h clause, pp. 24-25). En particulier, l'extension d'tme clause d'41ection de for l
la responsabilit6 extm-conttactueUe ne semble pas poser de problbme, eros. K GErMER, 1997, 442, n° i719 ("Ira

Zwelfel werden auch (mlt den verttaglichen kon!alrrierende) deliktiscbe Anspm'che mltumflaft'); SHIRE et

NORTH, 1999, 353-354. La Cour de Justice a d6cid6 dam l'affaire PovdlD yn qu'il appartient au tribunal saisi de
d&erminer si la demande dont il est saisi est couverte par la clause d'61ectinn de for, GJ.GE., i0 mars 1992,
Poreell D Cryn c Peemit, Rec, 1992, 1-1745. La Cour ne semble cependant pas avoir donn6 de directives
particuli&es pour l'interpr&ation de la clause d'61ection de for. MM. Br/ggs et Rees en concluent que le juge anglais
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la Chambre des Lords, si elle a cass6 l'injonction accord6e par la Cour d'Appel en
l'esp ce, n'en a pas moins fortement insist6 sur le respect dfi i la volont6 des parties, qui

justifiait ses yeux en principe l'octroi d'une interdiction de proc6der.838

En somme, le recours t l'injonction ami.suit dam des litiges inerrant en jeu une clause
d' lection de for est frequent, que ce soit pour interdire la poursuite d'une procfidure

engag e dans un autre for que le for lu, ou encore pour r pondre t une injonction de

cede nature,839

171.   Rejet de l'interdiction de proc6der - renvoi - On a constat6 que les tribunaux
anglais et, dans une moindre mesure, les tribunaux am6ricains, avaient recours t

l'interdiction de proc6der pour sanctionner un accord des parties sur le juge comp&ent.
Pour des raisons qui seront d6velopp6es ult6rieurement, l'injonction anti-suit ne semble
pas fi m4me de r6aliser l'objectif de coordination des proc6dures (irfra n° 244 e.s.). I1 en
va de m4me lorsqu'elle vise i faire respecter un accord contractuel sur la r6solution des

litiges.

L'interdiction de proc6der est sans doute la solution h moins respectueuse de la relativit6
intfins6que des conventions de juridiction : en s'arrogeant le droit d'interdire la poursuite
de la proc6dure 6ti .ng re, le for d6sign6 par les parties n6gtige compl6tement la
possibilit6 que le tribunal &ranger puisse, de bonne foi, arriver i une appreciation
diff6rente de h m me clause d'61ection de for.84° Circonstance aggravante, les tribunaux

anglais n'ont pas h6sit6 faire utilisation de l'injonction au sein de l'espace judiciaire
europ6en. On peut avoir des s6rieux doutes sur la compatibilit6 de ce m6canisme avec les
Conventions de Bruxelles et de Lugano (irfra, n° 314 e.s.). I1 faut d6s 1ors se r6jouir que la
jurisprudence r6cente ait quelque peu nuanc6 l'automatisme avec lequel les injonctions
paraissaient pouvoir &re accord6e.84t

aura pour ce faire recours la lex contmam (Bfiggs et Rees, 1997, 65, n° 2.82; note 318). Pour la Belgique, p. ex.

CT Liege, 8 novembre 1996, ].7:., I997, 150 (clause relative . la , r siliation , d'un contrat vaut galement pour

les lltiges relatifs la rupture ima diate pour faute grave),             .              •

8 8   En prerraere instance cependant       kL"1999 j 2 Llo-J syu Re 1 . 649)j, le   ;u,,e, Aikeus a att refuse I monct on,, non

seulement parce que les all guataous de fraude n'&aient pas . ses yeux couvertes par la clause, mals egaiement

parce que l'Angleterre n'&ait pas le 'for naturel' de la cause (649, 663). V. les commentaires de L. E. TEITZ,/.c,
Im'lLa er, 2001, (491), 497-500.

83 Comme par exemple dam l'affaire St II O hore, Inc. zl H nrso'v.c, 33 F. Supp. 2d 1111 (S.D. Tex. 1999), oh. l'on

demandalt aux tfibunaux am fieaius de r agir 'en natttre' contre une interdiction de proc der mise par un

tribunal anglals, s'il n'a pas cach sa surprise et son incompr hension I%gard de l'injonction anglalse visant
........  " '  "      ^            nit en paralysant h procedurebloquer sa procedure, le )uge amer cam a 3uge qu il etaIt trop tot pour mterve

anglalse. Sur la namr proprement 'abrasive' de i'injonction,/r a, n° 280 e.s.

84o   V. galement I4_ MUiR WATt, compte-rendu de l'ouvrage de M. Requejo Isidro, Pmc end xtrar a y m C/dm

armpmrss, R.CD.LP., 2001, (595), 596 : Mine. Muir Watt se demande si l'injonction se justifie lorsque le 'for
harceleur' a & lu par les parties. Elle rpond par la n gative, en notant que lorsque "le conflit de comp tences

halt ici d'une divergence d'appr chtion des effets de la clause attributive par les deux £ors [...] il n'y a aucune
raison que celle du juge anglals pr vale...'.

8 Les Principes de Leuven-Londres permertent au for lu de falre respecter une chuse d' lection de for au moyen
d'une injonction, mais seulement si cette chuse est valable selon ]a loi des deux Etats concem s (Prlncipe).
Autant dire que dam une telle situation, les deux tribunaux donneront effet la clause, et que d s lots Ie besoin

de l'injonetion ne se fera pas sentir.

Corrp. la position de A. N. VOLLMER, "U.S. Feder Court Use of the Antisuit I@ulction to Control International
Fonun Selection", lmemationd Dispm, e Resdmion : the R ion of Forum Sekction. F 'nemth Sd d Cdloquiu J.

GOLDSMITH (ed.), Transnational Publishers Inc., Irvington, 1996, (237), 256-257 (cet auteur suggre d'interdire

earr ment la possibillt de recourlr . l'injonction pour t:aire respecter une convention de urid ctlon). V.
galement les nombreuses r serves mises par A. Bfiggs et P. Rees, ac, 26%270, n° 5.28.
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172.   Evolution r cente de la jurisprudence anglaise - Force est en effet de
constater que la jurisprudence anglaise a mis un peu d'eau dans son vin. Certaines
d6cisions r6centes refusent de conf6rer l'interdiction de proc6der le caract re d'une
sanction automatique et n6cessaire de la violation d'une clause d'61ection de for.842

Certes la Chambre des Lords a-t-elle en d6cembre 2001 accord6 sa caution t la
jurisprudence A nge//c Graze et consacr6 dam l'affaire Don&ue d6j t 6voqu6e une v6ritable
pr6somption en faveur de l'interdiction de proc6der comme sanction de la violation
d'une clause d'61ection de for. Dam cette m me espbce toutefois, la Cour a r6form6
l'injonction accord6e parla Cour d'Appel en s'appuyant pour ce faire sur le risque que
l'arr& de la proc6dure am6ricaine engag6e en contravention avec la clause d'61ection de
for, ne hisse subsister des proc6dures concurrentes. On se rappellera en effet que dam
cette affaire, seules certaines parties &aient li6es par h clause d'61ection de for en faveur
des tribunaux anglais; en outre, certaines des demandes soumises atLx tribunaux
am6ricains 6chappaient la clause d'Election de for en raison de leur caract re non
contractuel. Tout en recormaissant que le demandeur devant les trlbtmaux anglais avait
en principe le droit d'exiger clue h clause d'61ection de for sok respect6e,843 la Chambre
des Lords expliqua que, m me si l'injonction &ait accord6e, cela n'emp cherait pas la
poursuite d'autres procedures devant les tribunaux am6ricains, procedures qui ne

842   V. hs consid6rants & h Conr d'Appel dans l'affalre PM oAle anJer Sav i s andFmmes Ltd v Bard, s, [i997]
I.LPr 73; Cnffit S isse First Boston (Europe) Ltd v Se te Trading Ca Ltd., [1999] 1 All ER (Comm) 261 (Rix J.
refuse une injoncdon alors qu'une pattie avait commenc6 une proc6dure en Ca/ifornie en violation apparente
d'une clause d'61ection de for en faveur des tribunaux auglais, parce clue des domes s6rieux existaient sin. ia
validk6 de h clause); Credit Suisse First Bcston(Emope) Ltd MLC (Bermuda) Ltd. [1999] 1 All ER (Comm) 237,
[1999] 1 Lloyd's Rep. 767 (injoncdon anti-suit accord6e contre une parde qui initie une procedure l New York
en violation d'une clause d'61ecdon de for en faveur des tribunaux angLals. La Cour limite l'injoncfion aux
demandes qui sore manifestenaent couvertes par h clause d'61ecdon de for. V. 6galement le pendant am6ricain du
conflit, MLC (B ) Ltd 1 Oeatit Sdsse First Boston Corp., 46 F. Supp. 2d 249 (SDNY 1999) et les
commentaires de L. E. TEITZ, Lc, lnt' Lawer, 2000, 548-549); Matitaraman Shipping Ca SAv A tlamic Container
Life ABet al, LEXIS, (CA, 3 d6cembre 1998) 0a Cour d'Appel refuse d'enjolndre une pattie qui avait commenc6
une proc6dure New York en violation d'une clause compmmissoire LCIA. La C.our accepte hs ptincipes

• d6gag6s dam Angd/c Grace et Aka pr6cit6s, mais refuse de les 6tiger en r gles/rflex/b/es qui commanderalent une
d6cision d'enjoindre ehaque lois qu'il y a une eonvendon de jm.idicdon. La Cour insiste poor conserver une
certaine flexibilit6. En 1'esp ce, le trlbLmal de New York 6tait saisi d'uae demande de dessaisissement sur base de
h Convention de New York, qui devait &re entendue trs rapidemem. De plus le cousportemem du demandeur
aux Etats-Unis pouvalt &re interpret6 comme Line renonaladon l invoquer la clause compromissoire, et h juge
am6ricain 6tait mleux plac6 pour statuer sin. cette question). V. 6gaiement les attendus plus discrets d'antres juges,
comme Creswall J., dens Banque Camonale Vauddse Wated y MaffZirrg Ira=, [1997] 2 Lloyd's Pep. 347, 357 (le
juge souligne la n6cessit6 "to avoid the risk of conficting jugdments and thus tO facilitate the proper
administration of justice in the Community") et de la Cour d'Appel dam Teepfer Im'l GmH Soci CargillFrance,

[1998] 1 Lloyd's Pep. 379, 386 (in casu, tm acheteur charchait protection aupr s des tribunaux frangais, r6clamant
des dommages et int6r&s en alI6guant que la cargaison qui lui avait 6t6 livi4e 6tait d6fectueuse. Le vendenr
invoqua la convention d'arbitrage GAFTA pour persuader les tfibunaux auglais d'interd e l l'achetenr de
poursuivre la proc6dure fi-an alse, ce qui lui rut accord6 en premiere instance : Toepferlm'L GrrbH Sod Card1
France [1997] 2 Lloyd's Pep. 98 (QB). Cette d6cision fur confirm6e en appel, la Com" se r6f6rant cepeadam h
Cour de Justice pour obtenir des 6claircissements quant la port6e de certaines disposkions de la Convention de
BruxeIles. La demande pr judicielle fur emuite abandorm6e. La Com" a toutefols not6 que If the point had
arisen, we would have been bound to hold that article 17 overrides art. 2i and 22 of the Convention. This is
because it has been so held by this court in Corn/zero/Bank z Adees [...] That decision has provoked widespread
controversyaad k is, perhaps, a pitythat these proceedings are tmlikely to provide an occasion for its review" et
dam la mSme d6alsion, t propos du dictum du juge Millett dam l'affaire A ngd/c Grace pr6cit6, hs juges 6crivent
clue "we would not wish k to be thought that we have independently endorsed these sentiments").

En g n rul, v. les cornmentalres de P. ROGERSON, LC, The All Entand Law Reports Armual Law Retia1999,
Londres, Butterwotths, 2000, (81), 82-84, de E. PEEL, Lc, L 's M.CL.Q, 1998, (182), 206-207 ainsi que tL
ASARIOTIS, Lc, Yearh. E L., 1999-2000, (447), 459-460 (qui coustate que "a number of recent decisions indicate
that a more careful and restrained judicial attitude may be appropriate, at any rote in the context of proceedings
in other Comracdug States to the Bnixelles Convention").

843   29 du jugement, par Lord Bingham.
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pouvaient fake l'objet d'une interdiction d6faut de violation de la clause d'61ection de
fOr.844

La Haute Cour poursuivit en expliquant que la perspective de voir se poursuivre
plusieurs proc6dures, qui pourraient conduire des r6sultats contradictoires, constituait
une circonstance stdfisamment grave pour renverser la pr6somption en faveur de
l'injonction345 Ce faisant, la Chambre a admis que le souci de l'6conomie de proc6dure
devait triompher du n cessaire respect de t'autonomie de volonte.846 On est doric loin de
la quasi-automatick6 de la jurisprudence A ngd/c G'raoe.

173.   Interdiction de proc6der, conclusion - La d6cision de h Chambre des Lords
dans l'affaire Dondaue laisse entrevoir les limites de l'injonction comme sanction de la
clause d'61ection de for : en cas de violation pure et simple de cette clause, le demandeur

l'&ranger am bien du real 6viter la sanction du tribunal anglais.847 Le for de
l'injonction se laissera au contraire convaincre de ta l gitimit& de la proc6dure &rang&e
lorsque celle-ci apparait comme l'unique possibilit6 d'6viter une dispersion nuisible du
contentieux et le risque attenant de d6cisions contradictoires. On volt que le souci de
l'autonomie de h volont6 et celui de pr venir les proc6dures concurrentes ne font pas
toujours bon m6nage. La sanction du premier an moyen de l'interdicrion de proc der a

en tout cas perdu quelque peu de son mordant.

III.        LA   DIFFIGILE    GOES STENCE    DE    LA   LITISPENDANGE    ET   DE    LA   CLAUSE

D'ELECFION DE FOR

174.   La coordination des proc6dures concurrentes - Si l'injonction anti-suit ne
convainc pas comlne m&hode de r solution des conflits de proc6dures, ce n'est pas le
cas d'une autre voie que 1'oll petit r sumer par l'id6e de ct //nat/ora

On 6tudiera plus loin les diff6rentes formes que petit prendre la coordination des
proc6dures concurrentes. Dans la tradition romano germanique, certe coordination se
traduit g6n6raiement par une exception de litispendance, qui pent tre invoqu6e par une

partie pour mettre fin t une proc6dure engag6e alors qu'un tribunal a d6j t 6t6 saisi du

litige (irfra, n° 370). On se demandera d s lors si la litispendance pourrait servir de
m&hode de coordination aux proc6dures concurrentes s'appuyant sur line clause
d'61ection de for. Cette question appelle une r6ponse diff6rente selon le contexte. On va
voir en effet que s'il ne serait en principe pas judicieux d'imposer au juge 61u par les
parties de c6der la priorit6 l tin tribunal ant6rieurement saisi, comme le voudrait le
m6canisme de la litispendance (A), il en va autrement au sein de l'espace judiciaire

europ6en (/3).

44   g 30-33 du jugement, par Lord Bingham.

s4s  Selon Lord Bingham, ,, the ends of justice would be best served by a single composite trial in the only forom in
which a single composite trial can be procedure, which is New York, and accordingly, I find strong reasons for
not giving effect to the exclusive jurisdiction dause ,, ( 36 du jugement). V. 6galement g 75, par Lord Scott.

846  V. d6j encesens, BaayguaQ hoteSAeaC, a-pianSb gCaetad(Ncs. I, 3,4& 5), [1998] 2 Lioyd's Rep. 461
(CA.) et dam cette m me esp ce, Baaygms Q ]a eSA Caspian Sh gng Ca e al (No2), [1997] 2 Lloyd's Rep.
485 ainsi que UIffsol Trar# ort Co.actors lad 2 Bouygues Q Imm SA et at, [1996] 2 Lloyd's Rep., 140.

847   Comme le montre une affaire r6cente mettant en jeu une clause compmmissoire dont les demandeurs all6guaient
la violation par leurs adversaires, qul avaient salsi le tribunal de Marseilles. Le juge Aikens a refus6 de se hisser

............  i iaireconvamcre par les appels des defendeurs, qut evoquaient la senslbilite differente des pays de I espace )ud c
europeen pour excture a poss'billt6 dune interdiction de proc6der  Nazigaaon Mw/ima Bul e Rustal Trad

Ltd., TheI nZagub nski, [2002] 1 Lloyd's Rep. 106, 122-124 (QB).
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A.    La r gle g n mle : pas d'application anaiogique de la litispendance

175.   Une question de competence - A premiere vue, il n'y a pas place pour
l'exception de litispendance lorsque l'im des tribunaux saisis fonde sa competence sur un
accord des parties. L'exception de litispendance repose en effet sur le postulat clue les
deux instances concurrentes sont galement comp6tentes pour prendre connaissance du
litige. Or, l'existence d'une convention de juridiction suppose que l'une des instances
concem es est, du moins aux yeux de l'autre, incomp tente. En dehors du contexte
particulier de l'espace judiciaire europ en, la doctrine ne semble pas s' tre beaucoup
souci e des relations entre chuse d' lection de for et litispendance. On peut toutefois
noter que lorsque le litige met en jeu une clause compromissoire, la doctrine classique ne
laisse aucune place t l'exception de litispendance. MM. Hu)s et Keutgez notent par
exemple propos de h concurrence entre une procedure arbitrale et une procedure
devant un juge national que :

"[lies m canismes de h litispendance et de la connexit [...] ne sont pas
applicabhs lorsque l'une des demandes est introduite devant des arbkres, car h
signature par les parties d'une clause arbitrale exclut que la m me action puisse

tre pottle devant d'autres tribunaux galement comp tents. En effet cette
clause conf re aux arbitres une juridiction exclusive l hquelle aucune autre ne

pent tre substitute".848

Ce rejet de la litispendance est d'aiUeurs ent rinfi par une jurisprudence arbitrale
constante. C'est ainsi ClUe dans une procedure conduite sons les auspices de la C , une

partie avait soulev l'exception de litispendance en raison de h saisine ant rieure d'un
tribunal espagnol. Le tribunal arbitral carta l'exception en notant que < il ne saurait y
avoir de litispendance d s lots qu'une clause compromissoire est d clar e valable
puisqu'eUe a pr cis ment pour objet d' carter la competence des juridictions
ordinaires ,.849

848   M. HU s et M. KE rG N L V i rage e dr iz :e et Braxel es Bruyhnt 98 255 n° 374. V. anssi D.

14., note sons Sentence CCI n° 6709/1991,J.D.I., 1992, (100i), 1005 ("[... ] h litispendance entre juge et arbitre
n'existe pas'); PI DE BOUI NONVlLI , , L'arbitrage , , in Rgpent r tar/d, Bruxelles, Lareier, 2000, 137, 143

(, La litispendance suppose l'introduetion de deux demandes devant des tribunaux diff renrs de l'ordre
judiciaire ; son m ean me nest pas applicable lorsque lime d'entre elles est pottle devant des arbkres, ti n'y a
donc pas litispendauee entre les juridictinns tatiques et un tribunal arbkral ,); M. DE BOISSI SON, Ledr&frangeis
de II b 'r, ge kgeme , Paris, 1990, 244, n° 284 ; G.A. ALW R Z, note sons la sentence CCI N° 5103
(1988), J.D./., 1988, i206 (explique que -En presence d'uue clause compmmissoire valide, les parties ne
sauraient donc s'opposer en instance arbkrale les exceptions de litispendanee et de cotmexit an profit dune
juridlction tatique , ; H. GAUD MET-TAI.LON, v° Competence civih et commerciale, Re o#e ak. /r , Paris,

Dalloz, 1998, 32, n° 19 ; Y. DIRAINS, note soils sentence O2t n° 6840 (1991), J.D.I, 1992, 1030 (, une exception
de cormexit ne saurait tre revue, faute de comp rence de la juridiction tatique ,,) et D. IZ s l,,, note sous

sentence O2I n° 6709, J.D./., 1992, 998 ( En v rit les tribunaux d'Etat sont dessaisis de par la volont des

parties, et ceUe-ci dolt remporter, an moins tam qu'elle est valable. Dam ces conditions, la litispendance entre
juge et arbkre n'existe pas et ce demier dok seulemeut se pr occuper de la volont qui l'a d sign [... ] Ce qui
vient d'etre expos vaut galemeut pour la cormexlt , ). M. S&Icsser expIique l propos de ia clause
compromissoire que "[... ] parallel arbitration proceedings commenced by either party should not be of any
concern for an of icisl COUrt. It does not matter whether arbkrarion proceedings were commenced prior or
subsequently to the institution of court proceedings. The only thing a state court has to do is verify whether or
not, due to the arbkration agreement, it is deprived of jurisdiction" (£c, in A Va/tra/Tr/bunds a/State Gx .

MustDq rto Wh0rrg, ac, (15), 17). V. galement les nombreuses r f rences cities parW. BOS( Red:tskr@ d
Reda s, ng/gke/t/mSd'a ds fa.br Ttibingen, J.C.B. Mohr Siebeck, 1991, 182, note 3.

84v  Sentence CCI n° 6142 (1990),J.D.I., 1990, 1039, oflCCAw rds 1986-1990, 420 (le tribunal arbkval a
galement constat qu'il n'y avalt pas identit entre les parties en cause et que si hs deux causes taient
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Cette d cision refl&e un courant majoritaire dans la jurisprudence arbkrale.85° Quelques
sentences arbitrales semblent certes hisser h porte ouverte une ventuelle prise en
consideration de l'exception de litispendance invoqu e en raison de h saisine ant rieure
d'un tribunal national : s'ils la rejettent, ce n'est pas en effet pour des raisons de principe
tenant t l'inapplicabilit de cette exception dans les relations entre justice arbkrale et

justice tatique, mais bien parce les conditions d'application de l'exception n' taient pas

remplies. Que h tribunal se soit dans ces esp ces content de constater le d faut
d'identit des parties,TM ou l'impossibilit de reconn£tre la future d cision u ng re,852

, manifestement connexes , 
n'un demeurait pas moius que ,< cette connexit n'autofise pas le renvoi en raison

de l'exlstence de la clause compmmlssoire qui prive Ie tribunal espagnol de tout pnnvoir de jurldiction).

ss0   Sentence C.C[ n° 3879 du 5 mars 1984, Y.CA., 1986, vol. XI, 127; LL.M., 1984, 1071 0itige qui mettait aux
prises uue entreprise et einq pays dont l'Egypte. La procedure arbkrale engag e, l'Egypte enrama une procedure

devant les tfibuna x du Cake et ceu x de Gen ve pour qu'ils d clarunt nulle h procedure arbitrah faure de
convention d'arbitrage. Daus le m me temps, l'Egypte invoquait i'exeeption de litispendauee devaut le tribunal
arbitral pour l'inviter . surseoir . stamer. Le tribunal arbitral examina d'abord la convention d'arbitrage pour en
colffirmer la validitY. II rejetta ds lots le 'plea of st,a)/en notant clue [n]awthat/t has zeco zed/ts o njm isd/a/on,

[...] the Tribunal is unable to uphold the forest for a star); Sentence CCI n° 6708/1991, J.D.I., 1992, 998, note D.H.

(exception de litispendance soulev e en raison de h saisine anterleure du tribunal de Grande Instance de Paris, le

tribunal arbitral rejette l'exceprion en notant que "Ie caractre de juridiction d'exception de h juridicrion arbkrah
fait obstacle la possibilit& d'nne situation de Iitispendance entre une juridicrion tarique et h juridicrion
arbkrale'); Sentence CX2[ n° 5103, J.D.I., 1988, 1207, note G.A.A. ; CA/az/on 9ClCCA rds I986-1990, 361
(exception de litispendance avec uue procedure en Tunisie re etfie pour des raisons de principe pare e que les
deux instances cuncurrentes ue sont pas figalement eompfitentes ; les deux procedures avalunt ere initiees par Ia

m me pattie ; e tribuna arbitral note que ,les deux demandes [... ] n'ont pas . tfi potties devant des un ictiuns

galement comp tentes. La litispendance t proprement parler ne peut surgir qu'untre deux juridictious d'tm
m me Etat ou de deux Etau diff rents, lorsque les r gles de comp tunce de leur for les autorisent l'uue et l'autre

conna tre d'un m me litige [... ] Carte situation de competence eoncurrente ne peut sutgir entre une juridicrion
arbkrah et une juridiction tatique, pour la raison que leur competence respective ne d pend que d'un se l
facteur, l'existence, h validkfi et l'tendue de Ia convention d'arbitrage >>); Sentence CCI n° 3572 (1982), CA/ /on

oflCCA rds 1986.1990, 154 (arbitre refuse de dormer suite t uue demande de sursis . statuer pour permettre .

un tribunal judiciaire de se pronoueer) ; Sentence CCI n° 5294 (1988), Cd /on oflCCAzamqs 1986-1990, 180
(arbkre refuse de donner suite l uue demande de sursis . statuer formulfie pour qu'un tribunal 6gyptiun puisse se

prononcer sur la validkfi de h clause compmmissoire) ; Sentence CCI n° 6709 (1991), Gd/e k n 9#ICCA arcls

1991-1995, 435;J.D.L, 1992, 998 (arbkre rejette une exception de litispundance invoqu6e en son de l'existence

d'uue procedure pendante devant un tribunal franais ; le lisige opposak nne soci t allemande et une socifit
fran alse, cette demi re ayant r%u me lieence de h premiere pour commercialiser en France un produit dont la
premiere d&enait le brevet. L'entreprise fran aise ne respectant pas ses engagements, l'entreprise aUemande

commenca nne procfidure arbitrale. L'entreprise franalse rfipondit en engageant devant le TGI de Paris une
action ell nullit du brevet pour d faus de nouveaut , et sFul va devant le tribunal arbitral une exception de
litispendance. Le tribunal arbkml earta 1'exception de litispendance en notant que << le caract re de juridiction
d'exceptiun de h juridiction arbitrale fak obstacle i la possibilit d'uue sitvarion de litispendanee entre une
juridiction fitatique et h juridiction arbkrale, ; de plus il n'y avak pas identkfi entre les demandes).

ssi   Sentence CCI n° 2272 de 1975, Y.CA., vol. 2, 1977, 151, oflCCAzeun:Is 1974-1985, 11 0irispendauee

voqu e avec uue instance pendante devant le tribunal de eore.merce de Bruxelles. Au lieu de rejeter d'emble

l'exception, h tribunal arbkral note que les parties ni les causes ne sont identiques, la procedure arbitrah est
engagke entre A et B, h pruefidure belge entre Bet C ; le tribunal d cide que ,, Whereas the parties in each of
these proceedings are not the same, and their mutual and reciprocal requests do not have the same purpose, the

subsidiary plea of pendency introduced by B cannot be sustained >) ; sentence Ca n° 1512 du 14 janvier 1970,
YCA 1980, 174 ; ¢ICCA azds 1974-1985, 33 (arbkrage CC . Gen ve et procedure au Pakistan, le
mbunalarb tralsecontente, pour re eter l except on, dobserverque there  no/dera/tyesu/ nv.tt ');Sentence

CCI n° 6840 (1991), ].D.L, 1992, 1030, note Y.D. ; 9cICCAzeurds 1991-1995, 467 (arbkre refiase de
donner suite i uue exception de litispendanee et de eonnexitfi invoque en mlson de h saisine concurrente d'nn
tribunal s n galais, parce que les deux instances sont paffakement distinctes ,) ; Sentence ICSID du 8 aofit
1980, Y.
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doit se comprendre non pas comme la volont d'embrasser pleinement l'exception de
lifispendance, mais bien comme le souci des arbkres d'avoir, par conomie de moyen,
recours l'argument le plus vident.

Le sentiment g n ral est d s lots celui de l'inapplicabilit de l'exception de litispendance
d s que les parties ont fak usage de leur autonomie de la volont et choisi de s'en
remettre un tribunal arbkral pour trancher leurs dill&ends. A prkr/, on ne volt pas
pourquoi il devrait en aUer autrement l' gard d'une clause d' lection de for qui, si eUe
n'a pas pour effet de soustraire un litige t la connaissance des jutidictions nationales,
exprime toutefois la mSme volont des parties de d signer eux-mSmes l'instance qui se
chargera de trancher leur diff rendY3

176.   Une question de perspective - Le rejet de principe de l'exception de
litispendance trahit toutefois une certaine m prise sur h nature du m canisme.
L'argument invoqu , selon lequel il n'y aurait pas lieu de se pr occuper de cette
exception, qui ne trouverait t s'appliquer que lorsque les deux instances sont galement
comp tentes, parce que l' lection de for des parties prive par hypothbse le for premier
saisi de comp&ence, d note une certalne confusion k propos de l'efficack de l'effet
d rogatoire.

Pr&endre que le for premier saisi n'est pas comp&ent en raison de l'existence d'une
clause attributive de juridiction, c'est en effet oublier que la validit d'une teUe clause et,
partant, la competence du juge lu, ne s'impose pas n cessairement de fa on absolue.
Comme nous avons eu l'occasion de le volt, tout est question de perspective en cette
mati re : pour h juge lu, la clause peut tr s bien s'av&er valide, alors que le for d rog
conclura, sur base de ses propres r gles, fi l'inefficacit ou encore h caducit de h
clause. Dire que la clause prive n cessairement le for d rog de toute competence fait
donc l'impasse sur la m_/at/ te" intrins que de h validit de la clause. L'inefficack d'une
clause d' hction de for peut se r vfler tre fonction de l'angle de vue, le for qui passe
outre une teUe clause ne fait pas n cessairement preuve de mauvaise foi.854 On peut en

853

854

international prlv6) n'accepte la litlspendance que lorsque le jugement 6tranger t venir est susceptible d'etre
reconnu en Tch6cnslo quie, ce qui n'est pas le cas du jugement beige venir . d6faut de trait6). V. figalement
sentence du 3 novembre 1973, n° 152/1972, Chambre Bulgare de commerce et d'industrie, Y.CA., 1979, vol.
IV, 191 (un vendeur bulgare demande aux arbkres le payment du piix par un achetettr fran ais, celui-cl fat faillite
et ie vendeur r it re sa demande devant le tribunal de commerce fran;als. Le syndic de failllte demande aux
arbkres de mettre fin t la proc6dure arbitrale en raison de h klspendance avec la demande pendante en France.
Cette demande est rejet6e par les arbitres parce que 1'article 9 du Code de Proc6dure civih bulgare ne reconnak
pas la lkispendance 6trang re).

C'est la conclusion , laquelle aboutk par exemple M. Ddaurm qui 6ctit qu'au vu de l'article 17 de la Convention
de Bmxelles, " lis in qfe cannot arise since, to the extent that the wrcraa y d.:osen fongahas d si e jurisdiai the

sewnd court/ dear/y ee/th /t" (G. R. DEI UME, Trars rgd Corgwas. Applicable Lawarsd Settle nt qCDist Xes. Law

and Practice, Dobbs Ferry, Oce;ma Publications, 170);

Dans son rapport pour l'Institut de Droit International, SACERDOTI avait invlt l'Instltut . conchire que "la
prorogation volonmire de la competence ne justlfie pas la reconnaissance de h litlspendance tmng re" (A.
SACEP, DOTI et CH. L¥ON-CAEN, "De h litispendance dam les rapports entre les juridictions d'Erats dlffrents.

1Lapport et projet de conclusions prsent s au nora de la Commission, Institnat de droit international, Sixime
commission, Session de Venise", Ann &lTnsti Dr. Ir , vol. 15, 1896, (85), 89. Certe suggestion se comprend si
l'on tient compte de la m fiance g n mlls e l l' poque t l' gard de l'autonomie de la volont , la possibilit pour
les parties de d signer le juge comp&ent n'tant reconnue que de mani re exceptionnelle.

Cette relativlt incite Mrae, R0genon i inviter les tribunaux anglais . fake preuve de moderation dans l'utilisation
de l'injonction anti-suk pour fake respecter une clause d'lection de for. Comme elle le note, "[... ] the validity of
the jurisdition dame and its preparation may be open to question. Is k really unconscionable for a party to a
contract to wish to have the cjuestion of the validity of the jurisdiction danse decided in a court other than that
apparently choser) [._ ] The difficult issues of which law governs to determine the validity and extent of the
clause are rarely fully discussed." (P. ROGEI ON, "conflict of Laws", The A 1l Er :mcl Law Repprts A nn S

1999, Londres, Butterworths, 2000, (81), 82).
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d6duire qu'il est fort possible que les deux tribunaux saisis se d6darent h juste titre
comp&ents, parce que leur appr&iation de la clause litigieuse sera divergente.

La possibilit6 d'appr6ciatiom divergentes d'une m4me clause d'flection de for, fair naltre
le spectre de proc6dures concurrentes, l'une devant le for prorog , qui aurait conclu la

validit & la clause, et l'autre devant le for d&og6, pour qui la clause ne pourrak &re
honor&. Cette dualit6 potentielle de proc6dures est tout aussi n faste clue la concurrence
'ordinaire' de deux proc6dures. Elle appelle d s lors l'application de m6canismes de
coordination, au premier rang desquels figure l'exception de titispendance.

C'est en ce sens que l'on peut comprendre une r6cente dfcision du Tribunal F6d&al
Suisse, qui a impos t un tribunal arbitral de prendre en consid&ation l'exception de
litispendance soulev6e par une pattie en raison d'une :instance engag6e ant&ieurement
devant un tribunal panam6enYs La Haute Cour a pour ce fake constat6 que le tribunal
&ranger avait h juste titre rejet6 l'exception d'arbitrage, celle-ci ayant 6t6 soulev6e
tardivement.

Comme le Tribunal l'a indiqu6, l'existence de deux proc6dures concurrentes faisait naltre
le risque de voir appara tre des d6cisions contradictoires, les sentences arbitrales jouissant
de la m6me autorit6 clue les d&isions des tribunanx nationaux.856 Pour 6viter ce danger, le
Tribunal a pr6n6 l'application par analogie de l'exception de litispendance, dont il nota la
parent6 avec l'exception de chose jug& qui est commun6ment appliqu6e en rnati re

d'arbitrage. En l'esp&e, le tribunal arbitral aurak d s lors dfi appliquer l'exception de
litispendance telle que la congoit le droit suisse.

Si l'on peut avoir des doutes sur la pertinence de la solution retenue par le Tribunal, cette
d&ision ale m rite de reconnaltre la n&essitfi d'organiser la coordination entre
procedures concurrentes, m me en pr&ence d'une convention de juridiction. Sur le plan
des principes, une vision globale du litige et de ses consequences conduit d s lots t

&arter la th se classique, qui exclut l'application analogique du m&anisme de la
litispendance t la situation dans laquelle l'un des juges sam a & choisi par les parties.

177.   Une question de mise en balance des intkr&s - On ne saurait nier la n&essk
de coordonner les procedures concurrentes, m me lorsque l'un des fors concurrents peut

en appder sa d&ignation contracmelle par les parties. Pour donner chair t ce souci de
coordination, le Tribunal F d&al a opt pour l'application analogique de l'exception de
litispendance pr&ue par le droit suisse. Cette d&ision n'est sans doute pas la plus
heureuse - m me si elle ne portera pas atteime l'im grit de l'arbitrage international.

On peut en effet se demander si la priorit chronologique pennet de d@artager
valablement deux instances concurrentes en pr&ence d'une convention de juridiction.
Demander au juge lu de s'incliner devant la saisine ant rieure d'un autre juge, donne
notre sens un poids trop important au souci de coordination des procedures
concurrentes, an d&riment du respect dfi l'autonomie de volont& On en arriverait en

effet inciter les justiciables t saisir un tribunal autre que celui qu'ils ont lu, dans l'espok

85s   TF, 14 mai 2001, A TF 127 III 279 ; B ASA, 2001, n° 3, 544, avec les commentalres de M. LIATOWITSC
"Die Anwendung der Lkispendenzregeln yon art. 9 IPRG durch Schweizerlsche Schiedsgefichte: Ein
Paradoxon ? Ubeflegungen zu einem Bundesgerichtsemscheid vom 14. Mei 2001 im Lichte yon BGE 124 III
83", 422-438 ; J.-M. VULLIEMIN, "Lkispendance et comp&ence intemationale indirecte du juge &ranger", 439
450 et de M. SCI RER, "When Should an Arbkral Tribunal Sitting in Switzerland Confronted with Parallel
Lkigation Abroad Staythe Arbk tion ?", 451-457. V. aussi Cl-t OE'IIKER, "The Pi4_tlcip]e Of [.iS Alibi Pendens in

International Arbitration : The Swiss DeciSion in Fon'ento'a Colon ,, A rt2. InH., 2002, 137-145.

836  'IF, 14 mai 2001, A TF I27 III 279 ; BullalnASA, 2001, 549.
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que celui-ci se d clare comp&ent. S'il ne le fair pas, au moins la saisine aura-t-elle permis
de faire trainer les choses en longuettr puisque le for lu aura dfi stu'seoir t statuer dam
l'attente de la d cksion du juge sur sa competence. Un tel syst me parak d s lots peu
compatible avec l'importance accord e dam la plupart des ordres juridiques
l'autonomie de h volont .

I1 convient au contraire d'accorder la priorit l'autonomie de la volont sur le souci de
coordination des procedures concttrrentes : comme on l'a d j t vu, l'imp rat[f de
coordination n'est pas cat gorique. I1 peut s'incliner devant d'autres object[fs tout aussi
l gitimesY I1 nous semble que l'hypoth se ici &udi e just[fie l'entorse fake au souci de
coordinationYs En somme, si l'application par analogie de la litispendance ne convient
pas, ce n'est pas, comme on a pule croire, i d faut de competence gale des tribunaux
concurremment saisis, mais parce que la recherche de la coordination dolt s'effacer
derriere le respect de l'autonomie de h volont .859

L'id e de coordination reste toutefois judideuse. La concurrence de procedures demeure
en effet n faste, mSme lorsqu'eUe met en jeu la volont clairement exprim e par les
parties de soumettre leurs diff rends t un juge particulier. La coordination ne doit
toutefois pas n cessairement prendre la forme automatique de la prioHt accord e an
juge premier saisi - cette application analogique nous semble par trop nuisible pour la
s curit juridique et la pr visibilit des solutions qui sous-tendent l'autonomie de h
volont . La fragmentation des statuts ayant vocation l r gir les conventions de juridiction
impose un d tour par d'autres m canismes de coordination, qui s'inspirent des
d veloppements r cents qu'a connu l'arbitrage commercial international. Avant de se
pencher sur ces autres possibi t s de coordination, il est une hypoth se particuli re qu'il
fait encore voquer, c'est celle de l'espace judiciaire europ en.

857

858

859

Une question similake de raise en balance se pose i l'6gard de I'influence d'une clause d'6hction de for sur Ies
appels en garantie, par exemple lorsque l'utillsateur final d'un prodult assigne le vendeur de celui-ci, qui veut
son tour appeler le producteur en garanrie. Celui-ci peut-il invoquer h clause d'6Iecrion de for qui le lie au
vendeur et d6signe un autre tfibtmal ? Le souci de pr6server l'autonomie de la volont6 se heurte alors . l'int6r6t
d'une boune administration de la justice de   '  '  ..........volt I mtegralke des questions soulevees par un meme litige soumts
au m me juge.

V. t ce sujet les r flexions de Mine. KESSEDgAN, j /r#m-r t/ona/_e..., ac, avril 1997, 65, n°
112. Dans le cadre des n gociarions en tours fi La Haye, l'auteur expliquait qu'un consensus se dgageait << pour

estimer que l'autonomie de la volont est prlmordiale, qu'elle dolt 8tre respect e et dok tre protegee contre
route interference du "uge [... ] >>. Ii est galement explique clue la question de la relation entre la litispendance et
les clauses d' lection de for devrak tre plus amplement tudi e.

On remarquera d'ailleurs clue le Tribunal Fd ral a ptis soin, dam l'affaire Forrm o, de poser des limites tr s

strictes ?t l'exception de litispendance dont il a impos le respect aux tribunaux arbitraux : eeux-ci ne devmnt en
effet s'effacer devant la saisine ant rieure d'un juge national que lorsqne la d cision venir de ce demier est
susceptible d'etre reconnue en Suisse, ce qui ne sera pas le cas lorsque le juge national est pass6 outre une clause
compromissoire valable selon le drok Suisse. En ralit , I'affaire For,"m o a tout d'un "arr t d'esp ce" comme le
fair remarquer un commemateur SCHERER, I.C, Bull ASA, 2001, 451). Si la litispendance pouvait bloquer la
pmc6dure .rbitrale, c'est parce que la partle qui entendak se prvaloir de la clause compmmissoire avait tard l
invoquer ceUe-ci devant le juge panamen. La clause 6tait ds lots devenue caduque, une r allt qui s'imposak
gahment au tribunal arbitral. I1 en ira tout autrement lorsque le juge national passera outre la clause

compromissoire pour des i'aisons d duites de son droit national, comme par exemple l'inarbkrabilit du litige
selon la lex foil. Dam ce cas, une ventuelle d cision de ce juge ne devrait pas pouvoir tre reconnne en Sulsse,
et d s lors l'exception de Iitispendance sera inop rante. On peut conclure avec M. Vu///em que 'Texception de
litispendance ne pouna gu re tre invoqu e avee succ s devaur l'arbkre si6geant en Suisse, lorsque celui-ci sera
en mesure d'admettre sa propre competence sur I. base d'tme clause arbitrale valable et dim lltige arbitrable" : .

M. VULLE N, c, BulIASA, 2001, (439), 440.
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B.    L'exception : l'espace judiciaire europ6en

178.   Introduction - Nous avons vu que si l'on s'en tient l'hnp6ratif de coordination,

rien ne s'oppose l'application par analogie de l'exception de litispendance en faveur dn
juge premier saM, m6me lorsque le juge concurrent a 6t6 choisi par les parties. Si cette
application par analogie ne pent &re retenne, c'est en raison du primat qui revient
l'autonomie de la volont6, laquelle ne saurait &re syst6matiquement sacrifi6e sur l'autel de
la priorit6 temporelle,

I1 est toutefois une hypoth se dans laquelle la n6cessk6 de coordonner les proc6dures
concurrentes semble devoir l'emporter sur le respect de l'autonomie de la volont6. I1
s'agit de l'espace judiciaire enrop6en, et en particu er de l'application des Conventions de
Bruxelles et de Lugano. I1 nous semble en effet que dans cette hypoth se particuli re, on

ne peut exclure l'application de l'exception de litispendance malgr6 le fait que le juge
second saisi air 6t6 61u par les parties. En pratique, on dolmera priorit6 l'artich 21 (27

du R glement), qui consacre la priorit6 du tribunal premier saisi, sur l'article 17 (23 du
R glement), qui donne effet aux clauses d'61ection de for. Cette question particuli re

m6rite un examen approfondi.

179.   La jurisprudence anglaise fait triompher l'autonomie de la volont6 - La
question des relations entre ces dev_x dispositions est controvers6e; elle a cormu un
important d6veloppement jurisprudentiel depuis l'affaire Contimntal Bank d6j t 6voqu6e
(supra, n° 139). Comme d6j expliqu6, la Cour d'Appel a dans cette affaire r6solument
opt6 pour la priorit6 de l'autonomie de la volont6, priorit6 qu'elle n'a pas h6sit6
sanctionner par h biais d'une interdiction de proc6der. Pour les juges anglais, il 6tait en
effet inconcevable qu'une partie puisse 6chapper la clause d'61ection de for hquelle
elle avait librement souscrit en tentant sa chance devant un autre tribunal, dont la saisine

emp cherait la clause de produire ses effets. La Cour d'Appel a r6sum6 cette position
dans un attendu de principe :

"Lorsque l'article 17 trouve application, il s'emuit que la clause attributive de
juridicrion proroge la comp&ente des tribunaux de l'Etat contractant d6sign6
par les parties et par la m me occasion, prive les tribunaux des autres Etats de
route comp6tence [...]. I1 s'ensLfit que si Particle 17 s'appliqne, cette disposition
re oit la priorit6 sur les articles 21 et 22. La structure et la logique de la
Convention dicte de fa on convaincante cette conclusion"36o

•                                                                                   t

Les d6cisions qui ont suivi n'ont pas d6savou6 la Cour d'Appel et se sont prononce en
majorit6 pour le rejet de l'exception de litispendance.861 Les tfibunaux anglais ont ainsi

t6o   C nti ma Bank NA A deos Ci Na ra SA [ 994] WLR 588 596 : ``When artic e17 ap lles it f l ws that the
jurisdiction agreement promgates jurisdiction on the courts of the Contracting state chosen by the parties, and
that the jurisdiction agreement deprives the courts of other contracting states of jurisdiction [...]. It follows that,
if article 17 applies, its provisions take precedence over the provisions of arts. 21 and 22. The structure and logic
of the Convention convincingly points to this conclusion". Ceci explique que la Cour n a pas pris la peine de
v6rifier si en l'espce il y avak identit6 entre les deLlx litiges. En premiere instance, Gatehouse J. avait conclu que

les danx affaires ne portaient pas sur le m me objet (d cision in6dke, ck6e dam la d6cision de la Cour d'Appel).

t61   P. ex. Mark Edrm Den and th The Hd enic MMiterranean Lines Co, L [1994] Ll yd s Rep. 32 322

(En l'esp ce un preneur d'assurance avait saisi hs tribunaux grecs pour r6clamer le jan de la police d'assurance.
Les assureurs 4pliqu rent quelques mois plus tard en demandant aux tribunaux anglais de constater h nuUit6 des
contrats d'assurance. La Cour d6eida que "article 17 takes precedence over article 2i') ; K/o mr & Co A G 2

Gatoil Oeneas I , [1990] 1 Lloyd's Rep. (177), 195-196 ; The F///zffa Les cy, [1994] i Lloyd's Pep. 513,514 (obiter
dictum selon hquel Particle 2i dolt c6der devam l'article 17, en l'espce h clause d'61ecrion de for &air inop6rante

car trop vague); The Gewn and Corqvany gr the Bank 9fisg land S.A, Barque Nationale de Paris, [1996] 1 LL.Pr

668 (obiter dictum); A mrdrm Pe2vdi Italiam SpA West 9r Er .zM Ship Mutual lnsurance Assn (Lordon) Ltd., 9
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clairement choisi leur camp : leurs yeux, il importe d'honorer les accords des parties, au
besoin par la contrainte,s62 m me si le r&ultat est la poursuite de deux procedures
concurrentes.863 On peut toutefois se demander si l'&onomie de la Convention de
Bruxelles ne commande pas au contraire de subordonner l'autonomie de la volontE et la
n&essitE pour les parties de respecter leurs accords librement consentis au souci du
l gislateur europ&n d'&iter les procedures concurrentes. Avant de se pencher sur cette
question de principe, il y a lieu de dEdramatiser le d bat. On dolt en effet constater que la
question de l'incompatibilit& entre ces deux objectifs ne se posera somme route que fort
rarement.

0) La confrontation entre deux objectifs : une hypoth se exceptionneUe

180.   Eviter un empressement qui peut &re fatal - Avant de se pencher sur le
d licat Equilibre r&liser au sein de l'espace judiciaire europ&n entre coordination des
proc&dures concurrentes d'tme part et respect de l'autonomie de la volont d'autre part, il
convient de ramener le dEbat sa juste mesure. Le scenario env'rsag par la Cour d'Appd
dam l'affaire Corc/ne a/Bank, qui aurait vules juges grecs passer outre la chuse
attributive de juridiction en faveur des tfibunaux anglais, sans relever de la pure fiction,
constitue toutefois une hypoth se pour le moins exceptionnelle. C'est que le sort des
clauses attributives de juridiction fait au sein de cet espace judiciaire l'objet d'une
rEglementatlon d&aifl&, dont on a vu qu'eUe ne hisse qu'tme place marginale au droit
national Ce r gime a & compl& et pr&is dam de nombreuses d&isions de la C.our de
Justice. Le risque de voir apparakre des d&isious contradictoires nous semble d s lors
millime.

En r&lit l'hypoth se d'une appreciation contradictoire dam le chef du for d&og et du
for prorog est pour le moins exceptionnelle. Dans la grande majoritE des cas, les deux
tribunaux s'accorderont, apr s avoir examin la clause la lumi re des r gles

ettrop&nnes, sur son efficacitE on au contraire sur sa caduck&

862

863

avtil 1990, in dit, cit par R. FENnMAN, Exdusive Jurisdiction and Article 17", L Dpaze judkg amp m
dz//e et a;cranm 4e, R. FENIIMAN et al. (eds.), Braxelles, Bmflant, 1999, (127-160), 131, note 10; Lexmm

Corp aL NoMisk Sk efowmirg et al. [1997] 1 Lloyd's Pep. 189 (article 17 prime sur l'article 21) alnsl que
Czg lit Suisse F t Boston (Eun ) Ltd. M CL (B ) Ltd, [1999] 1 Lloyd's Rep. 767, 780. Czwri0. I.P. Metal Ltd.

Ruote OZ. SpA, [1993] 2 Lloyd's Pep. 60 0a C.our aecepte que le tribunal second saisi dolt falre application des
articles 21 et 22 m me s'il a apparemment & lu par les parties, mais en l'esp ce refuse de fake dmk la
demande de sursis pour ause de connexlt en vertu de son p ouv&ir d'appr&iatinn).

Dam son &ude pr&it&(/.c, in L g'paoe j 'udzda/re o/x en en m¢/gres &Re g , (127), 130), M. Ferghra fair
observer que "[... ] in English law [.. ] Article 17 takes priority over Article 2i; the enforcement of contractual
jurisdiction clauses is more important than the avoidance of pa.,aUd proceedings". A ride sur cette pmbl&natlque,
S. GEYSKENS, "Artike121 EEX : een ontsnapp'mgsmute voor forumbedlnge ', Jura Fa/a , 2000, 237-253.

Supra . pmpos de l'injonctinn, une question sur iaquelh nous ne reviendrous pas ici.

Remarquons qu' l chaque fois, le tribunal anglals avait & choisi par hs parties. On peut se demander si les
tfibunaux anglais auraient mls autant d'empressement t d fendre l'autonomie de la volont dans l'hypoth se

inverse, celle dans hquelle une partie saisit le juge anglais malgr1'exlstence d'une clause d' lection de for en
faveur d'un tribunal &ranger. Le dmit commun anghis semble adopter une attitude plus favorable l l' gard des
clauses pmrogatoires qu' l' gard des clauses d&ogatoires. M. Peg observe que le pouvo'tr d'appr&iatinn clue les
tribunaux anghis se r&ervent a l'gard des chuses d&ogeant l leur comp&ence "would be easier to justify if the
evidence was that exclusive jurisdiction agreements were treated slmarly in other areas" (t.c, Lloyd's M.CL.Q,
1998, (182), 200). Au contraire, "the refusal [of English courts] to even countenance the possibility of the court's
exercising a discretion not to enforce an exclusive jurisdiction agreement in favour of the English courts stands
in stark contrast to the approach taken to foreign jurisdictinn agreements" (p. 201).
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Si la jurisprudence angtaise semble r6v61er de nombreuses esp&es dans lesquelles ce
sc6nario 'normal' n'a pas eu cours, il fant y voir le r&ultat de l'err ssenz, m des tfibunaux

anglais l pr&umer que le for d&og6, concurremment saisi, passera outre la clause
d'61ection de for. On constate en effet que dans de nombreuses esp&es, les tfibunaux

anglais ont exprim leur crainte de voir l'accord des parties bafou par le juge &ranger
alors m me que celui-ci ne s'&ait pas encore prononc6 sur sa comp&ence. L'affaire
Cor nental Bank t6moigne bien du caract re quetque peu pr mamr de la d&ision des
tribunaux anglais : en l'esp&e, le demandeur sollickait du tribunal anglais qu'il interdise la
poursuite de la procedure grecque, alors m me que le tribunal grec ne s'&ait pas encore
prononc6 sur sa comp&ence et n'avait doric pu examiner la vah'dit de la clause d' lection

de for. L'interdiction de proc6der accord& in casu se fondait sur la cra/rce que le juge grec
n'honore pas l'engagement des parties, crainte s'appuyant stir les argun:enis d6velopp&
par le d6fendeur en Angleterre, demandeur en Grace, qui invoquait notamment la
circonstance que sa demande, fond& sur la responsabilit6 extracontractuelle de son
adversaire, &happait fi l'accord des parties sur le juge comp&ent. En somme, le juge
anglais a pr f&6 ne pas attendre clue ce qu'il craignait ne se r&lise.

Le m4me sc6nario s'est r6p&6 dans l'affaire Angelic Grace, les tribunaux anglais anticipant
sur une d&ision future du juge kalien dont ils redoutaient qu'il se saisirait de la cause en
'violation' de la convention de juridiction.864

181.   Interdiction du contr61e anticip6 de la comp&ence du juge &ranger,
m me par le for 61u - L'empressement des tribunaux anglais soup onner le for
&ranger de vouloir passer outre les clauses d'61ecfion de for, a sans doute Contribu6
semer la confusion sur le sort de ces clauses. On ne santa ainsi jamals si le juge grec, dam
l'affaire Co rwnta/ Bank, aurait effectivement mis de c8t6 la clause attributive de
juridiction dont le demandeur pr&endait qu'eUe ne visait pas la question litigieuse.
Toujours est-il que la re&bode uti 6e par les tribunaux anglais est selon nous t proscrire.

La hate avec laquelle ces tribunaux anticipent une violation de la clause d'61ection de for
dans le chef du juge &ranger, est proprement incompatible avec la lettre et l'esprit de la
Convention de Bruxelles.86s Comme on te verra en effet, les Conventions de Bruxelles et
de Lugano limitent fortement ta possibilit6 pour un juge de v6rifier la comp&ence de

¢
l'autre (irfra, n° 183). Or s'il en est ainsi lorsque les deux juges se sont prononces,
l'interdiction est d'autant plus justifi6e lorsque la comp&ence du juge &ranger est
toujours sub iud/ce. L'espnt  .... de conf,ance mutuelle qm informe l'espace judm:alre  ..... europeen

ne pourrait tol&er qu'un tribunal national se permette d'anticiper sur la d&ision d'un
autre, et de mettre en doute la bonne foi de ce dernier dans l'application des r gles qui
leur sont cormnunes.

L'interdiction du contrSle anticip6 de la. comp&ence du juge &ranger n'est pas sans
inconv6nient : cette interdiction am-a pour effet de forcer les parties t attendre la d6cision

864

865

Aggeliki C1:aris Mwizirm SA "a Pagnan, [1994] 1 Lloyd's Pep 168 et en appel [1995] Lloyd's Pep. 87
(injonction accord6e avant clue les tribunaux kaliens ne statuent sur leur comp&enee).

On remarquera d'ailleurs clue les craintes des tfibunaux anglais sont d'autant moius justifi&s qu'on ne pent
exclule que le for &ranger condue de bonne foi et en toute l galit clue la dame qu'on lui oppose, nest pas de
nature la pfiver de eomp&ence. I1 subsiste en effet, au sein mme de l'espace judiciaire europ&n, une marge
pour des appr&iations divergentes de la m me chuse (supra, n° 155). I1 suffit de penser i l'argument invoqu6
dans l'affaire Bark, selon lequd la clause figui-ant daus le contrat de pr&, ne couvrak pas h &man&
fond& sur la responsabilit6 d611ctuelle : une telle question rdve de l'app ciation de la port& de la chuse
litigieuse, dont on salt qu'elle appartient salon h Cour de Justice au tribunal national (C.J.C,E., 10 mars 1992,
Po q/Duffryn c P nr/t, aff. G214/89, Rec, 1992, 1-145, point 33. La Cow: n'a pas dans cette d&ision, dorm de

directives partict res pour l'interpr&ation de h clause.
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du tribunal dont elles avaient contractueUement exclu h competence. Elle retardera d s

lors l'issue (certaine) du conflit tout en obligeant h pattie qui entend se pr valoir de h
clause d' lection de for, d penser temps et argent pour convaincre le for d rog de
l'efficacit de- cette convention. Or une telle d peuse est pr cis ment ce que les parties
ont entendu viter en pr voyant une clause d' tection de for. C'est d'aiUeurs cette
d pense et cette attente que les tribunaux anglais entendent viter aux parties en
andcipant la d cision du juge tranger.

Dans l'affaire Gar nerca/Bank, la Cour d'Appel a ainsi'expliqu6 que h banque qui
r6damait du juge grec qu'il donne suite l'61ection de for des parties, a dfi pour ce faire
participer la proc6dure engag6e par son adversaire et m me pr6senter tous ses
arguments et moyens de preuve sur le fond comme le voulait le droit grec. Ce faisant elle
avait dfi assumer h charge d'honoraires d'avocats consid rablesJ66 0n peut comprendre
que les tribnnattx ne restent pas insensibles fi Tinjusdce' qui consiste imposer ti une
partie, qui esp6rait 16gitimement 6viter toute controverse relative la comp6tence, le
poids d'une proc6dure portant pr6cis6ment sur cette question,s67

I1 nous semble toutefois que, dans l'6tat actuel du droit, il n'est pas possible d'anticiper
sur h d6cision du for d6rog6. Le syst me de la Convention de Bruxelles impose an
conu'aire de hisser tant au for prorog6 qu'an for d6rog6 la possibilit6 de se prononcer
ind6pendamment stir h clause d'61ection de for litigieuse. Les d6penses additionnelles que
cette obligation entrahie constituent le prix payer pour le respect de l'autonomie des
juges nadonaux. Cette autonomie n'est pas vaine, du moins tant que le droit national des
Etats membres conservera une emprise, si minime soit-elle, sur h validit6 des clauses
d'61ection de for au sein de l'espace judiciaire europ6en.

182.  Eviter une appreciation pr matur e de la r action du for d rog - On

aper oit le danger qui p se sur les clauses d' lecdou de for : si en r gle g n rale, il nest
pas craindre qu'une seule et m me clause fasse l'objet d'appr ciations divergentes, - le
contentieux anglais se nourfissant d s lots d'une appreciation pr matur e de la position
du for d rog -, on ne petit toutefois exclure que, dans certaines situations, le for d rog
adopte une autre interpretation que le for prorog . I1 appartiendra alors au for prorog ,

second saisi, de d terminer s'il s'incline devant la litispendance ou entend au contraire
donner priorit l'accord des parties. On a vu que les tribunaux anglais ont r solument
opt pour la seconde alternative, qu'ils rerrforcent au besoin par une interdiction de
proc der. A notre sens, c'est au contraire la premiere solution qui dolt l'emporter.

866

867

La Cour d'Appel 6voque le chiffre de 120,000 dollars d6j d6pens6s : [1994] i W.L.K 588, 598.

Core. la r6plique cinglante de la Cour d'Appel dam l'affaire A r//c Gra e (The A ref/c Grace, [1995] 1 Lloyd's Rep.
87) k h requ4te du d6fendeur qui l'invitait attendre jnsqu' ce clue le juge italien, saisi en violation apparente
d'une convention d'arbitrage, statue sur sa propre comp6tence. La Cour r6pondit en ces termes : "We are pressed
to [... ] leave it to the Italian courts to determine the limits of its own jurisdiction [... ]. We should, it was
submitted, be careful not to usurp the function of the Italian court except as a last resort [... ], That submission
involves the proposkion that the defendant should be allowed not only to break ks contract by bringing
proceedings in Italy but to break it still further by opposing the plaintiff's application to the Italian court to stay
those proceedings, and all on the ground that it can safely be left to the Italian court to grant the plaintiff's
application. I find this proposkion unattractive, It is also somewhat lacking in logic, for if an injunction is
granted, it is not for fear that the foreign court may wrongly assume jurisdiction despite the plaintiffs, but on the
surer ground that the defendant promised not to put the plaintiff to the expense and trouble of applying to that
coui at alI".
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(ii)    La litispendance europ6enne prime sur l'autonomie des parties

183.   Un conflit excepfionnel entre deux dispositions - Dans certains cas, dont on
a vu qu'ils seront exceptionnels, l'existence d'un r6ghne un orme pour les clauses
d' lection de for ne pr viendra pas l'apparifion d'un cont t entre deux tribunaux

nationaux t propos de la mSme clause. Lorsque te for 61u par les parties est 6galement te
for premier saisi,86s le jeu de la litispendance rejoint celui de l'autonomie de la volont6,
sans qu'un conflit apparaisse entre ces deux principes. Le tribunal second sam s'effacera
d s lors devant le choix des parties que vient conforter la priorit6 de saisine.

I1 arrivera toutefois que le for 61u ne soit sam qu'apr[s qu'une proc6dure ait t6 engag6e

darts un autre for. Cette hypoth[se est d'autant moins exclure que la partie qui tente de
se soustraire i la clause d'61ection de for, sera tent6e d'agir prdwnt/wrrent devant tin autre
juge pour mettre le for 61u devant le fait accompli. Dans cette hypoth se, loin de se
rejoindre, la litispendance europ6enne et l'autonomie de la volont6 s'opposent : la
premiere impose de hisser le litige aux mains du juge premier sam alors que la deuxi me

penche en faveur du for 6111, quel que soit le moment de la saisine.

Cette contradiction, que l'on a r6solue en faveur de l'autonomie de la volont6 en dehors
de l'espace judiciaire europ6en (supra, n° 174), n'a pas laiss6 indiff&ent les tribunaux
anglais. Ceux-ci ont sans h6sit6 pris le parti de l'accord de volont& : on a d6j 6voqu6 les

mesures de contrainte qu'ils 6talent pr&s utiliser pour ce faire. Lorsqu'ils n'interdisent
pas au d6fendeur de poursuivre la proc6dure engag6e devant le tribunal &ranger, ces
m mes juges anglais se permertent purement et simplement de refuser l'application du
m6canisme de la litispendance europ enne. C'est ce qu'a d6cid6 le Queen's Bench dam
l'affaire G/ena e.869 En l'esp ce le d6fendeur avait saisi de mani re pr6ventive les
tribunaux fran ais. Le juge refusa de surseoir statuer comme l'y invitait le d6fendeur,
parce que les parties avaient 61u le for anglais.

Cette d6cision, bien dans ta ligne de h jurisprudence Cont/mma/Bank, n'emporte pas
notre conviction. L'6conomie de l'espace judiciaire europ6en conduit au contraire

'    "      '                '    '        ' ilnecessatrement a accepter que, lorsqu ec0ept/orme//errem 1 art c e 17 [devenu l'article 23 du

R glement] entre en conflit avec Particle 21 [devenu Particle 27 du t glement], ce dernier
dolt l'emporter. On avouera certes que rien dans le texte des Conventions me permet de
faire triompher l'une ou l'autre solutionY° Les r6dacteurs de la Convention de Bruxelles
n'avaient sans doute pas envisag6 certe hypoth se. Deux arguments tir6s de l'6conomie
de la Convention font cependant pencher h balance en faveur de l'exception de
litispendance.

868

869

870

Sur l'interpr6tation de ce concept,/rfr, z n° 597.

Gler, wre lnt'l A G a Metro rr, di,,g Int'l Inc (Barque Trad-Crddit L yom is (Frams) SA), [1999] 2 All ER (Comm) 899.
Dans certe m me affaire, Glenw InH A G .a Exter Shipping Lid et d, jugement de h C.our d'AppeI du 18 avril
2002, non encore publi6 ce jour.

On notera que les rehtJons entre h litispendance et Ia prorogation de comp&ence ont attir6 l'attention des
n6gociateurs de la Convention de Lugano. La d616gation norv6gierme, soucieuse de garantir l'efficack6 des chuses de
prorogation de comp&ence conclues en faveur des juridictions d'un Etat non contractant, avait propos6 d'inclure un

nouveau paragraphe i rarticle 21 pour &endre robligation pour le juge sam en second de stu'seoir . statuer au cas o

le juge premier sam l'&ait en vertu d'une clause de prorogation de comp6tence : Document de Travail n° 70,
reproduit in : Institut suisse de Droit Compar6, ComeMon de Lugana Co m la amF ire et

l'exdx n des dKisioas en rmti2,re &ile et run,tertiaN faite L ug no le 16 septen 1988, II, Tra m pr@ratoims, Zfidch,
Schulthess Polygraphischer Verlag, 1991, 194-195. Les autres d616gatious n'oglt pas jug utile de dormer suite t

cette proposition, saul . mentiormer le probl me dam le rapport expllcatif : Proc s-verbal de la 12 me s6ance, 6 et

7 octobre 1987, reprodtfit daus le m me ouvrage, p. 189.
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184.   L'interdicdon du contr61e de la comp6tence, principe fondamental de
l'espace judiciaire europ6en - Le premier argument a trait i l'interdiction pour le juge
national de s'immiscer dam te contr61e de la comp&ence d'un de ses coUbgues. Cette
interdiction constitue un des ptincipes fondamemaux sur lequel repose l'6difice
eLtrop6en, et en particulier le souci d'assurer la circulation la plus libre possible des
jugements. Les termes de l'6quation sont cormus : l'abolition, ou du moins les limites
pos6es au contr61e de la comp6tence indirecte, condi on dont M. Hdleam faisait
observer qu'elle est universeUement requise , , n'a 6t6 possible que parce clue les Etats
s'engageaient darts le m6me temps t partager un ensemble de r gles de comp6tence
directe communes, applicables fi l'exclusion de route autre r gle nationale. Chaque juge
avait, dans ce syst me, vocation 6gale t appliquer ces r gles pour se prononcer sur sa
propre comp6tence, sans que l'un puisse corriger la copie de l'autre.8zl

Ce pacte originel constitue fi notre sens, avec le r61e attribu6 i la Cour de Justice, la cl du
succ s de la Convention de BmxellesY2 L'interdiction du contr61e de la comp&ence est
explicitement pr6vue au stade de t'ex&ution et de la reconnaissance des jugements, la
Convention ne tolerant que quelques exceptions limitativement 6numerics ce principe.
L'interdiction du contr61e de la comp&ence du juge &ranger, c16 de vofite du principe de
la reconnaissance mutuelle, ne se limite pas la phase d'ex&ution. La Cour de Justice a
eu l'occasion dam l'arr& Ocerseas de confirmer qu'elle s'&endait fi cette antre
manifestation de h reconnaissance du fair judiciaire &ranger que constitue l'exception de
litispendance,sz3

Dans cette esp ce, nn conflit opposait les tribunaux angtais et franqais i propos d'une
•    *           ,  •   t         t

operation sophisuquee dereassttrance.           Les tribunaux anglais avaientete' ' saisis non sur

base des dispositions de la Convention, mais, comme l'autorise l'article 4, sur base de leur
droit national. Voyant 1 1'occasion d'&happer au carcan de la litispendance europ6enne,
les demandeurs arguaient que le tribunal anglais, second saisi, n'&ait pas tenu d'appliquer
l'article 21. Fid te l son interpr&ation extensive de cette disposition, la Cour rejeta cet
argmnent. Au passage, elle indiqua qu'il n'appartenait pas an juge second saisi de
contr61er la comp&ence du tribunal premier saisi. La seule possibilit que lt corff re
l'article 21, ajouta la Cour, est de surseoir i statuer, et non de se dessaisir, lorsque la
comp&ence du tribunal premier saisi n'est pas encore &abtieY4

185.   L'interdiction du contr61e de la comp6tence, principe fondamental de
l'espace judiciaire europ6en (suite) - A premiere rue il n'y a doric pas de place pour
nne quelconque appr6ciation par le juge second saisi de la 16gitimit6 de la revendlcation
de comp&ence dans le chef du juge premier saisi. Ceci s'accorde bien avec le syst me de

STl   V. r6cemmem sur ce pacte et l'h?2"iuence de l'6volution de I'exequauir dam le R glement 44/2001 vers une
proc6dure puremem administrative, B. ANCEL, "The Brussels I Regulation : Comment", Ye o qcPr/zate

I Law, 2001, (101), sp6c. pp. 103-105 et 110-i12. MI Amd iuslste juste titre sur La pression que fait peser
cette 6volution sur les r gles de comp&ence, qui se doivent encore plus if&re irr6pmchables.

872   V. en g6n6ral W. LOCKE, "Die ZusriindlgkeitsspHifung nach dem EuGVU", C, oqMmsd fib" Peter Azem, D.
LEIPOLD en W. LOCKE (6ds.), Milnchen, Beck, 1993, 273-288; N. A. SCHOIBL, "Die Prllfung der internationalen
Zust digkeit mid der Zuliissigkek nach dem Brlisseler mad dem Luganer Obercinkomens", in Wege zur
Globalis a.tg des Redm. F 't fib" Rdf A. Sdafaze z ,n 65. Gebumtaga tL GEIMER (kd.), Miinchen, CH. Beck,
1999, 777-806.

873   CJ.C E. 27 j m 991 r.erseas Uni n ns .ar Lt c NewHarr shim r urar e f eG351/89 R 99

0317), 1-3350.

sz Idem, point 24. et la note de A. BP, IGGS, Year. Era. L., 1991, 521-527. Dam les premieres versions de la
Convention, le smsis statuer n'&ait qu'une facult6 pour le juge second saisi. Ii est devenu obligatolre avec h
Convention de San S stiar
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la Convention, qui repose sur la confiance rnutud/e qui dok nour les rapports entre juges

nationaux. L'existence de r gles de comp6tence communes tous les tribunaux rend

d'ailleurs vaine la pr6tention du tribunal second sam de substituer son appr6ciation celle

du tribunal premier saM, puisqu'il n'est pas mieux plac6 pour se prononcer sur la
comp6tence de ce demier,szs

Le primat de la litispendance peut donc en appeler t t'interdiction fake au for second saisi
de contrSler la comp&ence du chef premier saisi. Cette interdiction n'est pas absolue, la
Cour a d'ailleurs darts cette m4me affaire Owrseas express6ment r6serv6 l'hypoth se dans

taquelle le juge second sam l'est sur base d'une comp6tence < exclusive >,.876 I1 serait

toutefois hasardeux de vouloir d6duire de cetze r6serve que la C_our a entendu tol&er une
exception h l'article 21 dans cette hypoth se particuli re. De plus, si la Cour a
express6ment  mentionn6,  pour  l'hypoth6se  qu'eUe  r6servait,  l'existence  d'une
comp&ence exclusive d6duite de l'article 16 de la Convention, elle n'a pas 6voqu la

question de la comp6tence que le juge second sam d6duirait d'une 6ventuelle 61ection de
for.87z

I1 nous semble pour le moins sp&ulatif de dMuire de ce seul attendu que l'existence
d'une clause d' lection de for justifie une exception l'interdiction pour le juge second

sam de se pr occuper de la comp&ence du tribunal concurrent et, afortiori, son

obligation d'en d f&er ce dernier pour la r&olution du litige. I1 en est d'antant plus
ainsi lorsque l'on examine le sort, au sein de l'espace judiciaire europ en, d'une ventuelle

d cision ignorant une clause d' tection de for.

186.   Absence de motif de refus tir de la violation d'une clause d' lection de for
- L'interdiction du contr61e de la comp&ence va en effet de pair avec le constat de
1'absence, dans le r gime europfien, de motif de refus de reconnaissance tir de la
violation d'une clause d%lection de for. Comaxle on l'a vu, il n'y a en principe pas de place
pour un contr61e de la comp&ence indirecte par le juge requis an sein de l'espace
jndiciaire europ&n. Les quelques exceptions pr&ue h 1'article 28 [devenu l'article 35 du
R glement], dont la Cour a eu soin de pr&iser qu'elles &aient << limitatives ,>,an ne font
pas mention de la violation fivenmelle d'une clause d%lection de for. Une telle violation

ne peut d s lors etre mvoquee pour denier a une decision le pnvilege de la Full Fai and

Cre t europ enneY9

Pour prendre l'exemple de l'affaire Contirercal Bank, si le tribunal grec s'6tait d6clar6
comp6tent - ce que les juridictious anglaises ne lui ont pas laiss6 le temps de faire - les

875   I1 h sera encore moins, comme le falt remarquer la C.our de Justice, lorsque l'autre tribunal fonde sa eomp6tence

sur une r gle nationale : CJ.CE., affaire Owrse s pr6cit&, point 23.

sz6   Idem, point 20.

sz7   Au point 20, la C.our note que ,,il y a lieu de relever, tout d'abord, qu'aucun l ment du dossier ne fait apparakre

que la procfidure au principal relive dkme comp&ence exclusive prvue par la Convention et, notamment, par
son article 16 ,,. ConF. avec les conclusions de l'Avocat-G n nd n Gervm qui avait galement r serv la

question, sans se prononcer sur Ies consequences de l' ventuelle exclusivit de h comp&ence du tribunal second
saM, point 13, p. 1-3339. A la diff&ence de la C.our, il avait cependant mentiorml'article 17 au m me titre que
l'article 16 corinne fiventuelle exception.

sz8   CJ.CE., affaire Owrseas prcit&, point 24.

s79   On d6duira iogiquement des arguments invoqus pour ptivil6gier la litispendance sur l'autonomie de h volont6,
que la premigre doit au eontmire s'incliner devant hs comp&ences 'exclusives' de l'artiele 16 [devenu l'article 22
du R glement]. Lorsque Ie juge second sam tire sa competence de eette disposition, la d cision du juge premier

sam qui aurak ngligfi de se d&larer incomp&ent, ne pourra pr&endre fi aucun effet dans le for second saisi. La
violation d'une r gle de competence exclusive autorise en effet de fa on exceptiormelle le juge requis refuser de

recormaltre le jugement tranger.
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tribnnaux anglais auraiem 6t6 tenu de respecter et de donner effet cette d6cision, sans
pouvoir contester la justesse du aisonnement. Telle est la loi d'akain de la Convention,
qui privi16gie la libre circulation des jugements au 'd&riment' d'autres consid6rations. Les
parties ne peuvem contester cette d&cision, du moins en ce qu'eUe porte sur la
competence, qu aupres des tribunaux de l'Etat premier saisi, ainsi qu eventuellement
devant la Cour de Justice. Si tel est l'effet de la Convention une lois la d6cision rendue,

t   -                                                           •        *        P
on peut en dedulre logiquement que les autres dispositions dolvent s interpreter de fa on

participer au m me but, i savoir la libre circulation des jugements. Quel meilleur moyen
pour y parvenir que de pr venir les proc6dures paraU les? De m me que la violation
d'une clause d'61ection de for ne permet pas au juge requis de remettre en question la
d6cision dont on lui demande d'assurer l'effet extraterritorial, de m me certe violation ne
peut-eUe &re invoqu6e pour se soustrake la priorit6 du juge premier saisi.88°

187.   Le primat de la litispendance ne signifie pas la fin des clauses d' lection
de for- Tout conduit donc fake primer la coordination des procedures concurrentes
stir l'autonomie de la volont6.881 On peut ne pas souscfire ce choix de politique
16gislative, les deux objectifs &ant tout autant 16gitimes. On a d'ailleurs vu qu'en dehors
du cadre particulier de l'espace judiciake europ6en, notre pr f6rence allait t l'autonomie
de la volont6, fut-ce au prix de proc6dures concurrentesY2 I1 n'en reste pas moins que la

ss0   I1 est une autre hypothse dam laqueUe la Ikispendance europ6enne peut s'opposer l'exercice d'une comp&ence
exclusive. On sair que la Cour de Justice a consid6mblement 6tendu le champ d'application de la lirispendance
europ6enne, notamment en d6cidant que cette r gle pouvalt s'appllquer Iorsque le d6fendeur n'&ait pas domicili6
dans un Etat de l'Unlon (art& O.erseas, pr6cit6, points 13 17). Or dam ce cas, ce d6fendeur pourrair &re attrak
devant un juge europ6en en application d'un des fors exorbitants bannis par l'ardcle 3. Cei'mius de ces fors sont
r6put6s accorder une comp6tence 'exclusive' aux juges. I1 en va alusl des articles 14 et 15 du Code civil fran ais.

Le juge frontals salsi sur base de ces dispositions doit-il c6der ]a priorit/au juge d'tm autre Erat membre
ant6tieurement saisi ou peut-il exciper du camctre e dm des ptivil ges de ju6diction pour refuser effet t la
litispendance europ6erme ? En droit international commun, h Cour de cassation fran9aise a estlrn6 que
1'exception de litlspendance ne pouvalt &re oppos6e au juge fran ais second saisi lorsque celul-cl tire sa
comp6tence d'un ptivil ge de jurldictlon 0d. par ex. Gass. ft., 3 juln 1997,1LCD.LP., 1998, 452, note B. AN<EL ;
Cass. 17 juiUet 1980,J.D.L, 1981, 75; Cass. Ft., 25 mai 1987, BvlL C/ , I, n° 167; JCP, 1987, 6d. G., IV, 263; Cass.,
21 janv. 1992, Bz:/L du, I, n° 318 ; D., 1993, somm., 51; JCP, 1992, 6d. G., IV, n° 838 0a Cour casse une d6clsion
de la Cour d'Appel de Paris qui avalt admis une exception de lirispendance au profit d'une proc6dure pendante
Hong Kong, alors que la comp6tence du juge fmngais &alt d6dulte de l'article 15); Versailles, 22 septembre 1993,
].CP., 1995, U, 22459, note H. MUIR WAIT (d6cision sur renvoi de ia C.our de Cassation dam l'affaire
pr6c6dente, la C.our d'Appei s'indine devant le camct re exclusif de Particle 15) ; Versailles; 20 d6c. i988, D.
198.9, somm. 258 et H. GAUDEMET-TALLON, "La lltlspendance internatlonale dans h jurisprudence franqaise', in
Mdange Dor Hcll , Paris, Litec, 1990, (122), 129 alnsi que A. HUET, Jttris-Classe.trdroit ime'rm2iond, Pasc.
581-43, 1995, n° 14 - ce demler auteur explique d'a ettts que les comp6tences exclusives du juge fran ais

coustkuent robstacle principal et le plus fr6quent en pratique l'exlstence de v6titables situations de Iitlspendance
intematlonale,,). II ne peru en aller de m4me lorsque l'imp6ratif de coordination tire sa source d'un
commandement europ6en. L"excluslvlt6' de comp&ence reconnue au juge fmnais par les articles 14 et 15 est en
effet compl tement inop6rante au sein de l'espace jud.{cla europ6en. Elle ne s'impose en aucun cas aux aurtes
Etats membres. Partant, e]le ne peut coustimer un obstacle la litlspendance (en ce sens, I-L GAUDEMET
TALLON, Litlspendance et cormexlt6 en drolt europen et en droit international : la r gle prior tempore... ,

Dadloz Affaires, 1996, (474), 475-476).

8st   On coustate d'ailleurs que les rares esp ces dam lesqueUes la question s'est pos6e, les tribunaux du continent
n'ont 6prouv6 aucune difficult6 t accorder la prlorit6 t la lldspendance malgr6 ie fair qu'ils avaient 6t6 d6slgn6 par
Ies parties : OLG M'thachen, 22 d6cembre 19 3, IPRax, 1994, 308 (action d6clamtolre en Italle suivle d'une action
en paiement du prix en Allemagne, la Cour s'incline devant h saisine aur6tieure des tribunaux italleus alors m me
que les parties avalent contractuellement opt6 pour la comp6tence des ttibunaux allemands. Sur cette affaire, v.
/r a, n° 809 exception de d6ni de justice) ; Rb. Amsterdam, 28octobre 1992, N.LP..R., 1993, 169 et Pretmra di
Parma, 17 juln 1980, R.D.LP.P.., 1982, 86.

ss2   On dolt d'ailleurs coustater que le projet de Convention de La I-laye adopte tree autre attitude propos de
16quillbre h maintenlr entre autonomle de la volont6 et r6solutlon des proc6dures concurrentes. L'art'cle 21 (1) in
fire du projet r6serve express6ment ]a situation dam laqueUe Ie for second saisi tire sa comp6tence dune clause
d election de for. Dam ce cas, ce tribunal nest pas obl{ge de donner sutte a 1 excepnon de lkispendance, v. la
discussion de la probl6matlque des comp6tences exclusives in Rapport de s6ance n° 78 du 27 octobre 1999. On
comprendm l'approche adopt6e La IKaye quand on se mppelle que l'imp6mtlf de libre circulation des jugements
y est beaucoup moins fort.
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Convention est b tie stir l'objectif de libre circulation, qul suppose la pr6vention des
conflits de proc6dures. Cet objectif a 6t6 repris et amplifi6 par la C_our de Justice. Ume
conclusion s'impose avec force, le juge second sam dok fake drok fi l'exceprion de
litispemdance, m6me si apparemment les parties lui ont accord6 comp&ence.

Cela reviemt-il t 'meutraliser' les clauses d'61ection de for? Faut-il s'attendre ce que les
plaideurs de manvaise foi profitent de cette incoh&ence apparente du syst me pour
&happer aux liens comtractuellement conclus? Cette vision apocalyptique, qul est
certainement entretenne par les tribunaux anglais,883 n'a lieu d'&re que si l'on pr&ume
que les tribunaux des Etats contractants vont nier l'6vidence et rejeter massivement,
m6me au prix de raisonnements tomleux, les clauses d'61ection de for invoqu6es an profit
d'un tribunal post6rieurement saisi... Rien ne permet de supporter une telle conclusion.

L'article 17 des Conventions contient des disposkions uniformes et pr6cises qui, dam la
grande majorit6 des cas, sont fid lement appliqu6es par les tribunaux des Etats
comtractants. Cette disposition est invoqu& avec succ s tom les jours pour obliger tes
tribunaux l se dessaisir en accordant effet la volomt6 des parties. M me si certaines

r&istances ont du &re vaincues, 84 les tribunaux europ6ens me semblent pas violet de
fa om massive le prescrit europ&n385 Au contraire, comme l'observe M. Fent/rmn, l'article
17 a certainement eu un effet positif en se d&mrquant de la timidit6 qu'6prouvaiemt
certains droits natiomaux face l'effet d&ogatoire de l'autonomie de la volont6 - il suffit

de penser t la reconnaissance plus que tardive par les tribunaux m6erlandais de la clause
d'61ection de :[or.886 A moins de pr&umer une mauvaise foi manifeste de la part des
tribunaux des autres Etats contractants, pr6somption qul serait elle-mSme incompatible
avec l'esprit de l'espace judiciaire europ&n, il est difficile d'imaginer que le primat de la
litispemdance met en p6ril la s6curit6 juridique des contractants.88z

188.   Le primat de la litispendance ne signifie pas la fin des clauses d'61ection
de for (suite) - Accorder la priorit6 l'article 21, c'est 1 une 6vidence, ne d6charge en
effet pas le tribunal premier sam de son obligation d'examiner la clause d'61ection de for
invoqu6e par le d6fendeur et de se dessaisir lorsqu'il apparalt que cette clause r6pond aux
exigences europ&nnes. Le jeu de la litispendance permet seulememt d'6viter route
pr&ipitation, le tribunal second saisi se devant d'attendre que le for d&og6 statue sur sa
comp&ence.

Bien stir, on ne peut exclure qu'exceptionnellement le for d6rog6 d6cide d'6carter la
clause d election de for. Fant-il dam ce cas permettre au for elu de se saisir lui aussi de la
cause et nsquer, smom 1 apparition de dec sloms contra&cto res, du moins une course au

883   Comme le note M. Foreman, "The Court of Appeals approach in Continental Bank is colouted by the fear that
to give precedence to Article 21 in such a case would have apocalyptic consequences", P-- FERTIMAN, Lc, in
L ' acejudkkeireemop&nenrm2ikaes 6dleet, mrrereMMe, 137.

884   V.p. ex. la jurisprudence beige relative l'ar ticle 91 de la loi maritime, cf. supra n° 148.

88s   On remarquera d'aiUeurs que les tribunaux doivent soulever d'offlce leur incornp&ence en raison de l'exlstence
d'une clause d'61ectlon de for, ce qul garantit d'autant plus que celle-d sera respect&, v. le Rapport Schlosser,
J.QCE., 1979, G59/SL

886   R. FENTIMAN, Lc, in L 'espaze j :4iciaire, uag &nen ma'ibes d'dle et a rereMale, 138-139.

ssz   Ce sont les m mes constatatinns qul ont sans doute conduit le Tribunal F6d6ral a imposer aux arbitres le respect

de la litispendance daro l'affaire F ,wrto pr&it6e. Caette d6cision met d'autant moins en danger les daroes
compromissoires que, telle qu'elle est congue en droit sultte, l'exception de litispendance est subordonn6e fi une
pronostic de reconnaissance qul permet d'exclure le jeu de l'exception lorsqu'il apparalt que la d6cisinn du juge
etranger ne sera pas reconnue en Suisse.
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jugement incompatible avec l'esprit de la justice?888 L'imp6ratif de la libre circulation des
jugements, et l'obligation qui en d6coule d'6viter les conflits de proc6dures, imposent de
respecter m6me dans cette hypoth se le jeu de la litispendance. TolErer line exception

/     •       889            ^
ce mecamsme   ne parait pas constituer la meilleure solution. I1 semble plusmdlque"  "  ' de
poursuivre le travail d'tmification et de simplification des rgles rEgissant les clauses
d'Election de for, afin de s'assurer que les tribunaux nationaux n'aient aucune h sitation
dormer effet la volont des parties.

189.  La litispendance europ enne, principe qui prime sur l'autonomie de la
volont - En somme l'article 21 n'est pas un Echappatoire pour les parties qui tentent de
se soustraire une clause d' lection de for. Cette r gle vise seulement i permettre au juge
saisi de decider lui-m me quel sort il va r server la clause d'Election de for.89° Si par
extraordinaire rm tribunal ne respectait pas une telle clause - rme decision qui n'est pas
nEcessairement synonyme de mauvaise foi - sg la mEconnaissance, regrettable, de
l'autonomie de la volont qui en rEsulterait devrait tre considErEe comme le prix l payer
pour h volontE d'aboutir fi un veritable espace judiciaire europEen sans fronti res. Cette
position, d'ailleurs partag e par de nombreux auteurs, 92 ne traduit pas une obsession

8ss   Comme le font remarquer MM. Br/ggs et R s, c'est en effet plm la course au jugement qu'il faut craiudre que
l'apparifion de d cisiom coatradietoires, puisque la premiere d cision devra tre reconnue par l'antre for, A.
BRIGGS et P. R ES, 1997, 152-153, n° 2.211.

889   Comme ie Royaume-Uni lh demand lots des travaux ayam men la r6vision des Conventions de Brtlxelles et
de Lugano, v. Tke Operat/vn q" the Brussels and Lugano Comemio, Consultation Paper, Lord Chancellor's
Department and the Scottish Courts Administration, i997, pp. 30-31, dans lequei il est indiqu clue "k is
suggested that the benefits to be derived from ensuring that contracting parties adhere to their jurisdictional
agreements require an amendment to accord express priotity to Article 17". Cette suggestion rfa pas t suivie
d'effet.

sg0   1L FENTIMt , Lc, in L ' pam judiciaire en nmibes et cemrmrda 138, note que "the real issue in
Continental Bank was riot whether contractual jurisdiction agreements were to be effective under the Brussels
and Lugaao Conventions. Rather it concerned which court should control their effectiveness, the agreed court or
the court first seised'.

89l   Comme l'explique M. Femi.n.nn, Lc, in L 'espa judidaire o# n en nntibes dzile et cu,'rcre'MaJe, 138, "the court first
seised might erroneouslytake jurisdiction, at least in the eyes of the court which parties have nominated. It might
conclude, perhaps, that the jurisdiction clause in question is essemiaUyinvaIid, or is non-exclusive in character, or
that, properly interpreted, k does not cover the ciretunstances of the case. But [..] it is not for the court second
seised to correct such mistakes. Indeed, it is perhaps unclear, save in extreme cases, that we should speak of the
earlier court being 'mistaken' at all. Generally; the most that could be said is that such a court might adopted a
different view of the relevance of Ardele 17 to the case in hand".

892   Qu'ils soient anglals ou form's l la tradition continentale, p. ex. R. FENnMAN, LC, in L s/,aze judMabe en
rmt/bes dv e rrcmMa/e, 127-i46 ; P. KAYE, TbeLawqftbeEurepeanJudgrreras ComerCio6 Chichester, BarryRose,
1299 ; A. BRIGGS, "Anti-European Teeth for Choice of Court Canses', Llo)d's M.CL.Q, 1994, (158), 161-163 et
du m me, note sons l'arr t Oze/seas, Ya . Era. L., 1991, (521), 526-527; J. KROPI-IOLLER, 1997, 344 ( Art. 23
verddingt den Art. 27 nicht"); O. LA OO, compte-rendu de la 12 brae dition de l'ouvrage de Dicey et Morris,
L CL: Q, 1998, (394), 397-399 (IVL L ando accepte que dans la logique de la Convention, la litispendance prime sur
l'autonomie de la volont , mais regrette ce r6sultat); H. VAN HOUrlX, "Apmpos des injonctions anti-anit et
d'autres torpilles pour couler des actions 6tmngres", in L'e de la justice dz/k en EunTe, G. DE LEVAL et al
(6ds.), Bru.xeUes, Lareier, 2000, (147), 153, n° 6; E. PEEL, Lc, Llo)d's M.CL.Q, 1998, (182), 204 (qul observe que
"lilt is doubtful whether this interpretation wiU be shared bythe European Court of Justice'); Y. DOi'¢ZAtLAZ,
La Comemion de Lug m du 16 septe am 1988 amoer m let c once judiciaim et l'exdo ion des dddsiom en rrmi2 d Je et

, I, Berne; Staempfll, 1996, 567, n° 1506; J. HLL, T LawRdating to Ir rnVanal D put ,

Londres, LLP, 1994, 145 ("the better view is that Article 17 (unlike Article 16) does not provide an exception to
Article 21. If it were otherwise, it is possible that different courts would reach divergent concIusions about the
effect of a jurisdiction clanse. It is preferable in the interests of the administration of justice that only one court
expresses a view on the point"). Comp. A. BRIGG$ et P. REES, 1997, 152-153 (ces anteurs d veloppent un
raisormemem qul semble dormer tort la jurisprudence C.om/mma/Bank, reals conduent en posant que l'artHe
17 dolt tre respectS, s'agit-il d'une erreur?).

Contra T. C. HARTLEY, note sous l'arr t Bank, E L. Re , 1994, (549), 551-552. Corr,. l'opir on C. Y.

C ONG, C s-BorclerLi '
aiion ithinASEAN. Tt P pectsforH qeCiziland Li ion, La Haye,

Kluwer Law International, 1997, 530-531 (qui approuve en prlnalpe I'arrt de h Cour d'Appel dam l' falre
Bank, paree que "the decision gives confidence to business parties who are assured that all their effo in
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aveugle pour la coordination des proc6dures concurrentes. It s'agit simplement de
respecter l'6quitibre mis en place par la Convention.89x On peut d s lors esp&er que la

/ /    ) •    )            •       i.   * *Cour de Justice, qui a ere salsie dune question prejudmlelle portant sur les relations entre
clause d'61ection de for et litispendance europ&nne, fasse primer la seconde sur la
prelTii re.894

)b        b        )b

negotiating and contracting a venue for litigation will not be wasted by the defaulting party who decides to ignore
the forum selection clause and commence litigation in another court", reals l'auteur mcormat ensuite que cette

.....  . .       ,  r
d&ision est difficilement concillable avec la jurisprudence Ote eas Uraba qul mtei'dk au uge second saisl d examine

la comp&ence du juge premier saisi. Mine. Pert S der semble galement donner pr6f&ence l l'article 17 sur
rarticle 21, parce que ce demier n'a pas pour but de "bouleverser l' quilibm entre hs dispositions de h Convention,
mais bien [d'] offrir line solution pour hs conflits de comp6tence" (M. PEI aAS SENDER, "Aanh gheid,

samenhang en voorlopige maatregelen", in Europese/pr-zenqraff, n. H. V. HokrrrE et M. IaERTEG.6S SENDER (6ds.),

Leuven, Acco, 1997, (115), 199, n° 4.10).

893   Line question subsidlaire m6rite d'&re pos&. La parde . qui l'on refuse le b6n6fice d'une clause d'61ection de for

en raison de la saisine ant6tieure d'un autm juge, peut-elh r&lamer des dommages et int614ts pour violation de
l'obligation contt ctuelle de soumettre d'6venmels litiges au for 61u? Cette solution est souvent raise en avant par
la doctrine anglalse, d&ireuse de tmuver *me solution moins aggressive clue l'injoncdon pour fake respecter
l'accord des parties (p. ex. E. PEEL, LC, Lloyd's M.CL.Q, 1998, (182), 207-209; A. BRIGGS et P. FEES, 1997, 268,

note 131A; M. Gder/ 6voque 6galement la possibilit6 d'obtenir une compensation flnancire lorsqu'tme partle
Mole' une clause d'61ection de for : R. GEIMER, 1997, 313, n°. 1123-1125). Les tribunaux anglais out Cependant
6mis des doutes sur la possibilit6 d'accorder une compensation dans cette situation - la Cour d'Appel a par
exemph d&rit eette possibilit6 comme % relatively ineffective remedy", Com/r, ee#d Bank, [1994] 1 W.L.1L 588
par Steyn L.J. et Tbe A rgd/c Grace [1995] 1 Lloyd's Pep 87, 96 : "manifestly an inadequate xemedy '). On peut en
effet douter de la possibilit6 de prouver qu'uue partm a commls une faute en so maettant la question de la validit6

d'une convention de }uridiction . mae autre instance que ceUe d6sign6e par les parties.

894   La question a &6 pos6e par la C.our d'Appel de Innsbruck, la Course demandant si eUe dolt donner suite .

l'obligation que lui falt l'article 21 ou si elle peut au eontraire contrSier la eomp&ence du tribunal premier sam :
Demande de d&ision pr6judicieUe pr6sent6e par l'Oberlan&gericht Innsbruck, dans l'affaire Erid Gasser

C.esdlsd@ mb.H. oorg MISA Ts.r..L, aff. Gl16/02, J.O.CE., 15 juln 2002, G144/17.
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2.   M&anismes sp&iaux de coordination

190.   Introduction, une red6finition des relations entre for prorog6 et for d6rog6
Les m6canismes de coordination traditionnels, et en particulier 1'exception de

litispendance intemationale, ne sont pas en mesure d'appr6hender de fa on satisfaisante
les proc6dures concurrentes qui naissent malgr6 l'existence d'un accord des parties sur le
juge comp&ent. Pour tenter de r6sondre les difficult6s paMct res affectant les clauses
attributives de jurldiction, il faut d s lors avoir recours d'autres techniques.

Ces techniques visent concentrer le contr61e de la validit6 de la clause d'61ection de for,
l'instar de ce qui se fair paffois pour la clause compromissoire. Car s'il est vrai que,

comme l'indique M. Rek/oert pour l'arbkrage, << des d&isions contradictoires peuvent
nakre lorsqne l'arbitre et le juge sont simukan6ment saisis de la question de la validit de
la clause compromissoke [... ]et qu'aucun n'a l'obligation d'attendre la d6cision de
l'autre ,, 895 alors la pr6vention des proc6dures concurrentes passe par une redefinition
des relations entre for prorog6 et for d&og&8% Nous nous proposons d'examiner det x
mesures dlff rentes qui peuvent donner forme concr&e t une telle red finltion et
pottrraient &re adopt&s h la faveur d'une r forme ventuelle du R glement de Bruxelles
I ou de tout autre instrument international ayant vocation r6gir les clauses d'61ection de
for.

I.     Exclusivit6 du contr61e de la validit6 de la convention de juridiction

191.   Concentration absolue du contentieux - Pour 6viter qu'tme m me clause
d'61ection de for soit l'objet d'interpr&ations contradictoires, on peut tout d'abord
envisager de confier au for 61u par les parties la comp&ence de se prononcer en premier
et en dernier ressort sur la validit6 et l'efficacit6 de la convention de juridicdon. Une
partie qui souhaiterait invoquer nn d6faut quelconque de cette convention, serait d s lots
tenue de le faire devant le for 61u. Les antres fors seraient dans un premier temps tenus
de d6f6rer t la d6cision du for 61u; ils devraient se dessaisir si celui-ci se d6clare
comp&ent et ne pottrraient se saisir du litige clue dans le cas contraire. Dans routes les
hypotheses i ne pourraient pr6juger de la d6cision du for 61u. En somme cette solution
aboutirait conf6rer au for 61u par les parties le pr/ ge exdus ode se prononcer sttr la
clause attributive de juridiction.897 Une telle concentration du contenrieux permettrait

895   D.D. REICHERT, "Problems with Parallel and Duplicate Proceedings : The Litispendence Principle and
International Arbitration", Arbltrationlm'l, 1992, (237), 253 : "Corfl/a/ng d/ons canarise both the arbiirator and

tke judge are skr ltamous ert ged in the process 9c dedding t d zy the arbitration agmem [...] and has an
ob!i ion to a it the decision qQhe oth .

s96   On mmarquera qu'une des coritmverses qui ale plus anim6 le monde de l'arbitrage ces demi&es armies, t savoir
ia question du sort d'une sentence arbitrale annul& par les tfibunaux du sige de l'arbkmge, met 6galemeut en
lumi re ies difficult& li6es t l'6datement entre plusleurs juridlctious du contr61e de l'autonomie de h volont6.
Sur cette question v. PH. COLLEet H. BOULA AH, "De invloed van bet bestaan van mogelijke
nletigheidsgmnden op bet exequatur van een buitenlandse scheidsrechterlijke ukspraak', Li AmcommJozcf
Van den H a.el, Anvers, Kluwer, 1999, 161-180 aiusi que G. B,OGGINI, "Le contr61e des sentences arbitMes
intemationales par le juge du sige et par le juge de l'ex6cution', in Pri'eaeLawin tt';elmermzi A z . Co ict

Rules T n s Harrmrtization arm Urdfwaion LiberArda,wnK S/dzr, J. BASEDOW (6d.), La Haye, T. M. Q Asser
Press, 2000, 95-111.

ogz   I1 ne s'aglt pas seuiemem de pr6voir clue la d6cision du for 61u par ies parties sur la clause attributive de
jurldiction s'imposera atx autres tribunaux au tltre de La chose jug6e, ce qui est d6jk le cas dam la Convention de
BmxeUes. L'excluslvk6 du contrSle de la valldit6 va plus loin en ce qu'il interdit Aces auttes trlbtmaux de se
prononcer avant que le for 61u ne le fasse.
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d'6vker la multiplication d'analyses divergentes t l'6gard d'une m me clause et, partant,

l'apparition de proc6dures concurrentes.89

On retrouve dans la Convention de Bruxelles une 6bauche du m&anisme qui vient d'&re
&oqu6, dans lequel les fors d6rog6s con&dent l'instance 6tue le monopole du contrble
de la validit6 de la clause attributive de juridiction. I1 s'agit de la r gle institu6e en faveur
de la clause conclue entre parties non domicili&s sur le territoire de la Convention :
l'article 17(1) infine interdit aux autres fors que le for 61u de se saisir de t'affaire avaut que
ce demier me se soit prononc6.899 Bien sur cette disposition ne lie que les tribunaux des
Etats contractants. Les foes d&og& d'Etats tiers restent libres de se saisir de l'affaire et
de soumettre la clause un examen sur base de leur propre droit sans tenir compte de la
r&ction du for 61u. I1 me pouvait en aller autrement, puisque ta Convention n'a d'effet
qu' t l'6gard des Etats membres.9°° L'id& est toutefois bien celle d'tme concentration du
contr61e de la validit6 dans le chef du for 61u.

192.   Une id& forte pour l'autonomie de la volont au sein de l'espace judiciaire
europ&n -   Sa   gene isauon'  '   "   ' a' routes les clauses d"elecuon' de for, sugg&& entre autre

par Mrae.  C@d-Cordor /er,9°1 n'est envisageable que dans  le cadre d'un accord
international. Elle suppose en effet des concessions r&iproques puisque les Etats
s engagerment a renoncer tout controle direct - l'hypoth se de la reconnaissance d'tme
&entuelle decision &ant          902reservee    - sur une clause sonstrayant un litige t la
comp&ence de leurs tribunaux.9°3

TUn tel syst me est-il envisageable an sein de l'espace judiciaire europ&n? La
concentration du contr61e de la clause attributive de comp&ence repr&ente en quelque
sorte le degr ultime de l'autonomie de la volont : les parties au_, aient h possibilitY, par
leur accord de volont , non seulement de d&oger . la comp&ence des tribunaux qui

s98   La solution inverse, qui consisterait t obliger le for lu l avoir gard l'appr&iation par le for d&og de la
valldit et de l'efficacit de h convention de jurldiction, semble aner . l'encontre de la nature m me des choses.

Cette suggestion n'est d'a eurs que ramment fake et, lorsqu'eUe est &oqu&, aisment rejet& par les tribunaux.
V. par exemple Youdl et aZ a Kara Mara Sbit ng Ca Ltd. et al [2000] 2 Lloyd's Pep. 102, 117 (clause d' lection de
for pour las tfibunaux anglais, procedure intent& en Louisiane, le dfendeur tente de convaincre les tribunaux
anglais de tenir compte de l'appr&iation que font les tribunaux de h Louisiane de la clause, ce qui est refuse,
notamment parce que les parties avaient galement pr&u line clause de choix de loi en faveur du droit anglais 

"them was no reason why the English Court should have regard to the Louisiana law concept of when an
exclusive jurisdiction clause in favour of the English courts was lavdul"). V. plus loin la position des Pfincipe de
Leuven-Londres sur l'injonction anti-suit, n° 326.

899   Art. 17(1)/n free devenu l'article 23(3) du rglement. Bien que les instruments europ&us soient tuners . ce sujet, il

faut sans doute accepter que le for lu applique son pmpre droit national pour juger de l'efficack6 de la clause
(en ce sere p. ex. ]'. KROI'HOLLER, 4 m d., 1993, 188).

v0o   Sur les relations avec les Etats tiers, v. H. GAUDEMET-TALLON, Les fronti res ext&ieures de l'espace judiciaim

ensop&n , in E Pluffb Urvan L iber A rrv.mrum G. L. Draz. On the Pmgcesske ur4Fwation 9c Primm I La
A. BORRAS et al. ( ds.), Martinus Nijhoff, Den I-hag, 1996 et plus r eerrmmnt l' mde de GROLIMUND,
Ddtts tik des doen Zicil rfabremmdot, Tilbingen, Mohr, 2000, 298 p.

90 N. COIr, EL-COe, DONNIER, ac, 1999, 370-371, n° 375 (au terme de son analyse, cet aumur comtate la
predominance du earact m juridictionnel des clauses d'lection de for sur le caract re pumment contractuel et
donc laur rattachement a la/ex for/. Comme elle I indique, Ia lol du for sats, regle la plup   des questions qui se
posent" t prol3os de la clause d'&lection de for, ce qui ouvm la porte t des "divergences d'appr&iation de la
clause selon le for qui est corffrontg'. C'est pour pr&enir ces "consequences n fastes" que Mine. C.o/pe/
Codonra2,r sugg re d'accorder la priorit au for &l quant . l'appr&iation de la clause).

902   Saul pour h Convention de Brmxelles, pulsque la violation d'une clause d' lection de for ne constitue pas un
motif de refus de reconnaissance, supra, n° 185.

903   Un tel syst me pourrait gtre particulimment b n fique poltr les elanses d' laction de for en faveur d'un tribunal
d'un Etat non-contractant. Dans le r gime actual de la Convention de BruxeUes, le sort de ces clauses est laiss
l'appr&iation du droit na'donal du juge sam (C,]'.CE., affaim Core& pr&it&, point 19), ce qui ouvm la porte .

des eonflirs de proc dums.
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pourraient en l'absence d'un tel accord se saisir de l'affaire, mais &galement d'emp cher
ces tribunanx de v rffier l'accord qui fonde la competence m me du tribunal lu.

Empnmtant tree expression favorite des sp&cialistes de l'arbitrage, on pourrait dire que ce
syst me donne son plein effet au pdricipe de la Korrc -K .9°4 Une telle mesure
n'est possible que si les tribunaux nationaux se t moignent une tr s grande confiance.
Plus pr&cis ment elle implique que les Etats concem s renoncent faire pr valoir
certains int r ts et politiques l gislatives particuli res dont ils auraient pu imposer le
respect lots du contr61e de h clause. I1 ne hut sera ains i plus possible de tenir pour
inefficace une clause attributive de juridiction qui empi&terait sur le domaine qu'ils
entendent r&server l leurs tribunaux, ou encore qui s'avenmrerait dam un domalne qu'ils
entendent exclure de l'autonomie de la volont . Ace titre, l'exclusivit du contr61e de la
clause n'est sans doute envisageable qu'au prix d'une uniformisation tr s pouss e du
r gime des clauses attributives de juridiction. Une lois que les r gles d temainant les
limites de l'autonomie de la volont et les formes dans lesquelles elle doit s'exprimer sont
unifi es, il sera plus facile aux tribunaux nationaux de renoncer t se contr61er l'un
l'autre.9°5

193.   Une idle forte pour l'autonomie de la volont au sein de l'espace judiciaire
europ en (suite) - L'espace judiciaire europ en consritue l'exemple le plus achev d'un
tel processus d'unification. Comme on l'a vu, le r61e r serv an droit national dans
l'appr ciation de la validlt dkme clause de competence est minime (supra, n° 155). De
plus, l'exclusion de larges pans du contentieux international priv du champ de
l'autonomie de la volont - on peuse anx litiges de cousommation ou ceux qui se
situent dans la sphere des relations de travail - a permis de se d barrasser des categories
de litiges les plus 'seusibles', l' gard desquels la volont des Etats de conserver une
certaine emprise sur le litige est la plns forte.

I1 nous semble d s lots que toutes les conditions sont remplies pour abolir au sein de
l'espace judiciaire europ&en le contr61e pluriel d'une m me clause d' lection de for.9°6
Concr tement, ceci reviendrait faire de l'existence, averse ou all gu e, d'une clause
d election de for en faveur d'un tribunal d'un Etat membre, une cause d incompetence
automatique, m me si provisoire, des tribunaux des antres Etats membres. Ces demiers
devraient se dessaisir de l'affaire, ou t tout le moins surseoir fi statuer, en attendant que le
for lu se prononce sur la clause.9°7

v04   On d signe par 1 la possibilit pour ml tribunal arbitral de se prononcer sea" sa propre comp&tence lorsqu'une
paixie la conteste. Stzr les multiples acceptions de cette expression, v. P. MA /ER, "L'autonomie de l'arbkre
international dam l'apprciatlon de sa propre competence', R e//de a rs, 1989, t. 217, 019-454), 339-352 ainsi
que E. GAlliARD, "L'effet n&gatif de h comp terlce-comp tence', "m Eudes de et dkrbitrage en l' de
f.-Y. Pc / J. I-InI.DY et al. ( ds.), Lausanne, Facult de Droit de l'Universit de Lausanne, 1999, (387), 387-390.

Le principe de la competence de la comp&tence est aujourd'hui quasi-universellement recolmu, v. par exemple
I'aper u comparatif donn par A. DIMOLITSA AutOnomie et 'Kompetenz-Kompetenz", Reo arb., 1998, (305),
321-325.

905   La m me ph nom ne de 'vase communiquant' se produit pour cette autre grande manifestation de l'ouverture au
fair judiciaire tranger que constkue la recormalssance des d cisious trang res : l'exp rience de la Convention de
Bnlxelles montre qll'il sera d'autant plus facile de renoncer au contr61e de h competence indirecte que les
tribunaux concem s sont li s par les m mes r gles de competence directe.

906   On rtotera qu'a l' gard des effets des jugements tzangers, l'Union europ erme envisage galement d'abolir la
formalit de l'exequatur pour introduire le titre excutoire eutop en. V. h proposition de R glement sur ce sujet
du 18 avri12002, (3OM (2002) i59 dgf.

90z   t serve pourrait toutefols tre fake de l'hypoth se dam hqueUe les parties ne soul,vent pas la clause d'lection
de for, celh-ci devenan caduque par l'effet de l'acceptation tacke de competence, ou encore dans l'hypothbse
des comp rences exclusives dont la Convention (article 19, devenu l'article 25 du t glement) impose h contr61e,
m me d'offlce, au juge.
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L'introduction d'un contr61e exclusif et unique & la clause d'61ection de for par le juge
61u - qui n6cessiterait une r6vision du R glement 44/2001 defaut de pouvok &re
impos& par la vole pr&orienne - constituerait tin rerfomrmm de l'autonomie de la

volont6, qui &happerait t la multiplication des foyers de contestation. It faut esp&er que
la confiance entre les Etats membres de l'Union europ&nne soit suffisante pour justifier
une telle mesure.9°8 Si tel n'est pas le cas, une autre solution pourrait &re envisag&.

II.    Echelonnement du contr61e de la validit6

194.   L'effet n6gatif du principe de comp&ence-comp&ence - La centralisation du
contr61e de la clause d'61ection de for dans le chef de l'instance 61ue n'est pas un objectif
r&liste en dehors du contexte particulier de l'espace judiciaire europ&n. EUe ne coustitue
toutefois pas le seul m&anisme de coordination permettant d'appr hender les difficult&
sp&ifiques n&s de la concurrence d'instances daus lesquelles la question de la validit
d'une clause d' lection de for peut &re soulev&. La pratique de 1'arbitrage commercial
international, off la question des relations entre juge national et tribunal arbitral pose des
questions similaires, nous apprend en effet qu'il est une autre possibilit6 de coordonner
d'6ventuelles instances concurrentes.

I1 s'agit alors, non pas de donner au for 61u l'exduaiz/td du contr61e de la clause attributive
de juridiction, mals bien la pnbr/tdpour se prononcer sur celle-ci : dans un premier temps,
seul le for 61u pourrait se prononcer sur la clause d'61ection de for, les autres tribunaux
&ant dans l'obligation de renvoyer les parties devant ce for lorsque se pose la question de
la validit6 de la clause. A la diff6rence de l'hypoth se pr6c6dente, les parties pourraient
toutefois s'adresser, nne lois connue la d6cision du for 61u, d'autres tribunaux pour
qu'ils sanctionnent ou non cette d6cision, sans devoir attendre ml @ventuel contr61e de la
comp&ence au stade de l'ex6cution.

t       •                     "                                •                         :,         t  "  n
On aura reconnu dam ce mecamsme la version la plus aboune de ce que 1 on deslg e
g6n&alement comme &ant l' fet r gat/fdu principe de comp&ence-comp&ence.9°9 I1 s'agit

de fake de l'arbitre , le juge normal de sa propre comp&ence , selon l'expression de M.

Ma3 .9i° Comme on l'a not6, un tel syst me serait un ,, facteur de clart6 et de s6r6nit6 ,

90s   On peut douter qu'il soit possible d'intmduire une mesure similake dans les relations entre arbitres et juges
nationaux. Conf&er au tfibmaal arbitral l'exclusivit6 du contr61e de la clause compmmissoire reviendrait en effet
t dire que les Etats abandonnent aux arbltres la possibillt6 de contr61er l'aecord des parties qul fonde la

comp&ence du ttlbunal arbitral. Une telle mesure s'accorderait bien avecla tendance actuelle 'juridictionallser"

l'arbitrage, c'est-gdire attfibuer l'arbitre des pouvoirs juridictionnels normalement r&erv6s aux juridictions
nationales (sur eette tendance, A. REDFERN et M. HUNTER, ac, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 341-344 ; N.

COIPEL-CORDONNIER, ttc, I999, 366, n° 372). La (trs grande) l gitimit6 acquise par la justice arbitrale et Ia
confiance qui en r6sulte ne sont sans doute pas (encore) de nature t justifier une mesure aussi radlcale. La preuve

en est que l'effet n6gatlf du princlpe de la comp&ence-comp&ence, mesme moire ambitieuse mais qul va clans le

m me sens, n'a k ee jour 6t6 accept6 que dam un hombre r duit d'Etats (i a, n° 194). En d6fixfitive, une telle
mesure irait t notre seus au-del de ce que permet aujourd'hui l'assise contractuelle, bien comprise, de rarbltrage.

ea   M. Ga /ard d6finlt l'effet n6gatif du prlnclpe de la comp&ence de la comp6tence comme l'interdlctlon "aux
jurldlctlons &atiques salsies par une partie du fond du litige en d6plt de l'existence, au molus pdrmfac/e, d'une
convennon d arb*trage, de statuer sur les contestanous relatives a I extstence ou a la validite de celle-cl avant que

les arbltres eux-mmes n'aient eu l'occaslon de se prononcer sur ces questions", E. GAILLARD, Lc, in Etudes de

proddme et d'arbitrage en l't.,oareur deJ.-F. PoMret, 087), 390.

91o   P. MAYER, ac, Reo //des cc *s, I989, t. 217, 345, n° 14.
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puisque les fors prorog6 et d6rog6s <, seraient appel6s se prononcer successivemem et
jamais en parall le >,.911

195.   L'effet n6gatif en droit compar6 - Le droit compar6 r v le que l'effet n6gatif de
la comp&ence-comp&ence est loin d'Stre majoritairement accept6, mSme dam les pays
qui se targuent de favoriser l'arbitrage. Seul le droit fran ais a en r&lit6 pris le pli de
retarder le moment auquel la juridiction nationale proc dera au contr61e de l'existence et
de la validit6 de la convention d'arbitrage. L'article 1458 NCPC impose en effet au
tribunal fran ais de se d6clarer incomp&ent d s lors que le litige a d@t 6t6 soumis au
tribunal arbitral.92 Ce faisant, la d&ermination par l'arbitre de sa propre comp&ence, qui
dam le r6gime normal n'exclut pas que la question soit pos6e de fa on concomitante au
juge national,913 revolt la priofit6 dam le temps• La Convention de Gen ve contient une
r gle qui se rapproche du syst me franFais.914

Le monopole dont jouit le tribunal arbkral pour connaitre du contentieux de la validit6
de la clause compromlssotre n est dam ce systeme que prou o/re. Les juridictions etatlques
recouvrent en effet h possibilit6 de contr61er la comp&ence du tribunal d s que celui-ci
s'est prononc6.9is De plus ce monopole est prgraire puisque, au moins dans le drok
fran ais, il n'existe que lorsque les arbitres ont 6t6 saisis en premier. Dans le cas contraire,
l'artide 1458 NCPC accorde au juge national h possibilit de contr61er pr/rm fa&
l'existence et la validit6 de la convention d'arbitrage, puisqu'il ne dolt pas renoncer t

91i   P. S( -IWEIZER et O. GUILLOD, "L'exception de litispendance et l'arbitrage international", in Lejiste s.*dsseface au

dm/t et a x j wsems d"a*ng . Oa.emcm zep&,', F. KNOEPFLER (6d.), Ed. Universkaires Fribourg, 1988, (71), 77.
Ces auteurs assimilent ce m6canisme l l'introduction dune v6ritable exception de lkispendance dam les rapports
entre justice &atique et arbkrale. En r6alit6 il s'agit d'une exception temporaire et . sens unique.

912   Le b6n6fice de cette disposkion a &r6 &endu i l'arbkrage international : Cass. ft., 7 juin 1989, Reu A .., 1992, 61,

note Y. DERAINS et Cass. ft., 28 juin 1989, Rev A .., 1989, 653, note PH. FOUCHAP, D ;J.D.L, 1990, 1004 et Cass.,
7 juin i997, Bu/L d a, IV, n° 153, p. 137, V. 6galement Cass. ft., 10 real 1995, Re Arb., 1995, 617, note E.
GAILLAI . Pour plus de d6talls, P. FOUCHARD, E. GAILLARD et B. GOLDMAN, Trade l'a age

, Paris, Litec, 1996, 420-426, n° 671-682 ainsi clue A. DIMOLITSA, Lc, Reu A .., 1998, (305), 333-335,
n° 34.

Le drok beige de l'arbkrage ne recormak pas l'effet n6gatif de h comp&ence de h comp6tence, puisque selon
l'article 1679 C Jud. le juge saisi d'un difff6rend falsant l'objet d'uue convention d'arbkrage a la possib'flit6
d'examlner si cette convention est "valable" ou n'a pas pris fin. D'aueuns ont cependant sugg6r6 de s'ofienter
vers la solution fran aise, v. J. LINSM AU et J. VaN GELDER, "La nouvelle loi sur l'arbitrage volontake", J.T.,
1973, (205), 210.

913   V. l'article II-3 de la Convention de New York du 10 juin 1958, qui dispose que "Le tribunal d'tm Etat
contractant, sam d'un litige sur une question au sujet de laquelle les parties ont conclu une convention [...]
renverra les parties l'arbkrage [..12e moirts qu'ii ne ccvaate que ladite mmmwam ¢st eduqm, ir#F&ame ou non sus vible

d'&re appl/ e". V. 6galement Particle 8(1) de Ia loi-type sur l'arbitrage commercial, international, adopt4e par h
Commission des Nations-Unies pour le drok commereial, international le 21 juin 1985 (selon lequel "le tribunal
sam dun diff6rend sur une question faisant 1'objet dune convention d'arbkrage renven'a les parties ). l'arbkrage
[_. ] a rnoins qu il ne constate que ladite convention est caduque, inoperante ou non susceptible d etre execuree )

9 4   L'artlcle VI(3) de la Convention europ6eune sur l'arbkrage commercial international (sign6e . Gen ve le 21 avril
1961 (484 U.N.T.S. 349)) pr6vok que lorsqu'uue des parties saisk un tribunal apr( s qu'uue proc6dure arbkrale ait

6t6 inki6e, le tribunal dok surseoir . statuer sur h question de h validit6 de h clause et c6der la priotit6 au
tribunal arbitral. La Convention pr6voit cependant que la priotit6 conc6d6e au tribunal arbitral pour statuer sur sa
comp&ence, n'empSche pas le juge &atique de contr61er la comp&ence de l'arbkre en cas de "motifs graves", ce
qui correspond au contr61e p/am#o pr6vu par le drok frangals dam I'hypothse de la salsiue ant6rieure du juge

&atique.

vts   Com. toutefois Cass. ft., 1 d6cembre 1999, 2 esp ce, Rea A .., 2000, 96, note PI-I. FOUCt a'.D, dam lequel la

C.our approuve la C_our d'Appel de Paris d'avoir renvo les parties t 1'arbitrage aprs avoir constat6 que la
convention d'arbitrage n'&ait pas manifestement nulle, au motif <<qu'il appartenak au tribunal arbitral sed de
sratuer sur sa propre comp&ence >> (nous soulignons). Comme le fak remarquer 1'annorateur, cette formule dok
.tre nuanc6e puisque si la comp6renee de l'arbitre est prioritaire, elle n'est pas exclusive, la sentence &ant
expos6e au contr61e ult6rieur du juge de l'ex6cutlon ou de rarmulatlon.
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counaltre du litige lorsque la clause compromissoire est <,mai estement nuUe ?i6

L' chelonnement du comr61e de h validit est alors temp r par la possibilit pour le

juge national de proc der t tin examen sommaire de h clause.

On le voit, l'effet-n6gatif de la comp6tence-comp6tence peut s'organiser selon plusieurs
modalit6s. A chaque lois il contribue t r6duire le risque d'aboutir i des appreciations
contradictoires d'une marne clause. I1 n'en a pas pour autant conquis les 16gislateurs
nationaux, malgr6 hs plaidoyers d'une pattie de la doctrine.9)7

196.   Vers un effet n6gatif de la clause d' lection de for ? - Peut-on envisager
d' tendre aux clauses d' lection de for le syst me ' t deux degr s' pr vus en droit frawais
pour ]a clause compromissoire ? Encore Line lois, une telle r fomqe ne nous paralt
envisageable que dans le cadre d'un accord conventionnel liant plusieurs Etats. A d faut
de contrepartie directe, h reconnaissance d'un tel effet i l'autonomie de h volont

n'aurait en effet pas de sens comme mesure unilat rale dans le droit commun d'un
Etat.918 S'il est un r gime conventionnet qui gagnerait de l'introduction d'un tel syst me,

c'est bien celui de l'espace judiciaire europ en : les r gles qui y r gissent l'usage et les

effers de l'autonomie de la volont sont sufflsamment uniformes et la corffiance entre les
juges nationaux suffisamment forte pour justifier l'chelounement dam le temps du
contrble de la validit de la clause d' lection de for. I1 reste toutefois examiner si une

telle modification du r gime conventionnel ne se heurte pas t des inconv nients

pratiques.

197.   Inconv nients et avantages de l'effet n6gatif de h comp6tence-comp6tence
- La centralisation temporaire du contentieux de la validit de h clause d' lection de for

daus le chef du tribunal tu ne r soudra pas tousles problbmes, loin s'en faut.

On pent d'abord constater qu'une mesure de ce type n'est pas de nature pr6venir

n6cessairement les appr6ciations divergentes d'une seule et m me clause. Cette possibilit6
est tout simplement retard&, puisque le d6fendeur conserve la possibilit6 de s'adresser
ult6rieurement un for d6rog6 pour y invoquer l'inefficacit6 de la clause. C'est d'ailleurs

ce qui a fait dire certains que l'6chelonnement du contrble de h validit6 contribuerait
renforcer l'incertitude, puisque ce syst me impose aux parties d'attendre que le for 61u se
prononce avant d'en appeler 6ventuellement h d'autres tribunaux.919

On peut toutefois penser que le fair de retarder le moment du contr61e par un juge tiers
aura au moins pour effet de d suader certains plaideurs de mauvaise foi de tenter leur
chance devant un for d6rog6. Ii en sera d'autant plus ainsi ]orsque le for 61u aura pris la
peine de rencontrer de fagon motiv6e les 6ventueUes objections [ la validit6 de la clause.
A ce titre, on peut dire clue l'instauration d'un 6chelonnement chronologique aura vax

916

917

918

919

P. ex. Paris, 7 d c. 1994, R.T.D. corrrn, I995, 401, obs. J. Q DUBAI Y et E. LCQ N; R arb. 1996, 245, note C .

JARROSSON; Grenoble, 3 oct. 1996, Re A , 1997, 433, note Y. DER .

E n particulier E. G, LLARD, L c, in E tude depax u ¢ d'arbitrage en l'borma¢ deJ.-F. Poudret, 387 e.s.

I1 en irait aurtement si ]a priorit tait conc d e au tribunal arbkral ; par hypothse aucune contrepartie rl'est

alors possible, la faveur accord e l'autonomie des parties tant sens unique.

M. Ma3er conteste ainsi une ventuelle extension de l'autonomle de l'arbitre que constituerait ]a gn ralisation de

l'effet n gatif de la competence-competence, en se demandant "pourquoi [...] imposer [la partie qui conteste la

clause d'arbitrage] ]es frals et la perte de temps d'un examen par l'arbkre, dont la position pourra de routes fa ons

tre remlse eri cause par la suite?", P. MAYER, ac, R des a vs, I989, t. 217, 347, n° 16. Darts le m me sens, P.

SCHLO SER, c, Reo at/2. 1998, 298 ("la solution frawalse de la competence-competence artrlu e ne nous a pas

[_. ] convaincu. On ne saurait faire trop artendre les phideurs avant d'obtenir h 'dernier mot' du tribunal
competent sur h question de la validitou de h port e de la clause d'arbitrage").
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certain qfg de d/ssuas/on stir les manoeuvres les plus dilatoires.92° Autoriser le recours
imm diat au for d&og permet sans doute aux parties d'obtenir plus rapidement toute la
clart sur la validit6 de la clause, Cette latitude offerte aux plaideurs peut toutefois
galement inciter, comme le reconnak M. GaiHard 921 certaines manoeuvres dilatoires qui

s' panouissent dans la naissance d'tm contentieu x parall le.9= Dam le cadre de l'espace
judiciaire europ&n, h priorit d'intervention accord& au for lu permettrait d'autant plus
de d jouer de teUes manoeuvres que h d&ision de ce for s'imposerak aux antres fors en
vertu des r gles de reconnaissance. Cettx-ci ne con_serveraient qu'un pouvoir de contr61e
marginal timit6 au respect des comp&ences exclusives. Les r gles de reconnaissance
prdongera/ent ainsi la centralisation du contentieux de h validitdam le chef du for lu.

198.   L'effet n gatif de la comp6tence-comp&ence, tree r forme bienvenue du
r gime des clauses d'61ection de for au sein de l'espace judiciaire europ en - En
d6finitive, la reconnaissance de l'effet n gatif de la comp&ence-comp&ence contribuera
certainement l pr&enir la dispersion des contentieux et doric des cofits inutiles pour les
parties. En outre, une mile mesure permettrait de renforcer aux eux des justiciabhs le
prestige de l'autonomie de h volont , dont il faut bien avouer qu'il est cruellement
desservi par l'existence d'appr&iations divergentes d une m me clause d' lection de
for.923

Sam pr&endre vouloir cl6mrer le d6bat sur l'oppormnit6 d'accorder au for lu un
monopole, tempoi aire ou non, du contr61e de la validit de la clause attributive de
juridiction,924 nous estimons en d finitive que l'&helonnement du contentieux de la
validit6 s'impose comme mesure de pr&ention des con_flits de proc6dures. Une telle
mesure, qui n'est sans doute pas (encore) susceptible d'application g&&ale t

l'arbkrage,925 nous par£t tout i fait opportune dam le cadre de t'espace judiciake

920   Sur ce point, p. MAYER, ac, ReeM/de ¢¢rs, 1989, t. 217, 347, no 17.

921   E. GAILLARD, LC, in Etudes de et d'adoitrage en l'bera'earr de J.-F. Poudm, 39%400, n° 15 et du m me,
"Efforts by a pa r to seek intervention by a rational court for the purpose of delaying or disrupting the
arbitration - Laws and CourDecisions in Civil Law Countries', in Prewm/ng/)day and D/smpt/on ofA do ra/ A.

J. VANDEN BERG (6d.), ICCA Congress Series N° 5, Deventer, Kluwer Law Intemationai, 1991, (162-169), i65
166; D. DIMOLrlSA, Lc, Reo arb.., 1998, (305), 338.

922   Contendeux que iV/. FOUCHAP.D qualifie de ,,parasite,, et dam lequel il vok <,l'instrument commode de
manceuv es dilatoires ,, (P FOUCHARD, note sous Cass., 1 d6cembre 1999, Rwa A do., 2000, 98-99).

923   M. Galliard souligne fort justement . propos de h chuse compromissoire que l'absence d'effet n6garif de la
comp&ence-comp&enee peut abunth" paradoxalement affaiblir l'effet poaltif de ce m me principe, en incitant
les arbitres, dont hs rues ne pourront par d6finitiun pas l'emporter, iattendre que les jufidlctious nationales se
pronnncent sur la validit6 de la clause : note sous Cass. ft., 26 juin 2001, ReoA r12, 2001, (530), 53 i.

924   M. Ma)er remarque justement que ce d6bat n'est pas d6nu6 d'une certaine "id6ologie" (P. MAYER, ac, Recueil des
¢os, 1989, t. 217, 346, n°14). On sent en effet poindre daus certains atgunaents h vleiUe d6fiance face i h justice

arbitrale ou au contmlre un 'tout&-l'arbkrage' tout aussi born6 ...

2 D. DIMOLITSA, LC, R Ado., 1998, (305), 338, elle-m me partisan de h priorit6 de l'intervention des tribunaux
athitmux, (eile exp]ique alnsi clue "[... ] on ne volt pas pour queUe raison on devmit cmindre a priori la manire

dont les arbitres vont juger de leur comp&ence, cminte que sous-entend la non-cons&ration de la r gle de
priorit6 [... ]') observe que "[1]a priorit6 dans le temps de I'exercice de la comp&ence [..] est loin d'&re
g6n&alement accept& par les ordres jusidiques nationanx" ; elle suggre que la Convention de New York elle
m me ne favorise pas l'effet n6garif de la eomp&ence de la comp&enee parce qu'elle sembh donner plein
pouvoir an juge 6tarique (Lc, Reo A rb.., 1998, (305), 329, n° 25). Dam le mme sens, P. MAYER, nc, Reeud des
owns, 1989, t. 217, 346, n°15 ("cette solution est plut& rare en drok compar6"). Cor . E. GAILLARD, ZC, in Eudes
de tmx16&m e d'adoitrage en l'honmm deJ.-F. Poem, 387-482 (l'auteur croit d6celer une reconnaissance de plus en
plus grande de l'effet n6gatlf et cite . l'appui de cette coustatation h jurisprudence suisse (P. ex. la d6cision du
Tribunal F6d6ral dam l'affalre Fondation M., TF, 26 avril 1996, ATF 122 III 139 ; Bull. A SA, 1996, 527, note C
U. MAYER ; R.S.D.LE., 1996, 586, note F. KNOEPFLER (selon le tribunal, 1'article 7(b) de la LDIP qui impose aux
jnges &atiques de tenvoyer les parties l'athitrage n'emp&he pas le juge d'examiner titre pr6judiciel Ia validit6
de la convention d'arbitmge, m me si le juge dolt se limiter " l un examen sommaim de l'exlstence prima facie
d'une convention d'arbitmge, afin de lie pas pr6juger de h d6eision du tribunal athkml sur sa propre
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europ6en. L'nniformit6 quasi-compl6te du stamt des clauses attributives de juridiction et
le principe d'6quivalence substantielle entre tribunaux nationaux 926 constituent les
conditions n6cessaires, mais aussi suffisantes pour nne telle r6forme. Les arguments d6jh
6voqu s an soutien de la reconnaissance en droit europ6en d'un contr61e exclusif dans le
chef du for 61u, plaident rr -/s mutand pour l'introduction, an minimum, d'un effet
n6gatif de la comp&ence-comp&ence au b6n6fice du tribunal d6sign par les parties.

On pourrait t cet 6gard se hisser inspirer par les modalitfs pr6vues par le droit franqais
de l'arbitrage, qui pr6voit, comme on l'a vu, une s0upape de sfiret6 permettant au for
d6rog6 de s'assurer qu'il n'y a pas abus rnanifeste dam le chef de la partie qui invoque
nne clause d'61ection de for t t'appui d'un d6clinatoire de comp6tence. L'6chelonnement
du contentieux de la validit6 serait alors temp6r6 par la possibilit6 pour le for derog6 de
proc6der fi un examen vr/rn fac de la clause. En pratique, te risque d'aboutir t des
d6cisions contradictoires demeurera r6duit puisque le for dfrog6 n'interviendra que dans
des situations exceptionnelles. La difficult6 r6side alors dans la d6timitation de la port6e
du contr61e 'sommaire'. Le for deroge pourra-t-il se contenter de l'atl6gation par le
d6fendeur de l'existence d'une convention de juridiction? Comment faire la part des
choses, sans se pencher sur les fairs de la cause, entre nne manoeuvre purement dilatoire
darts le chef de la pattie qui le saisit, et une objection s6rieuse et fond& quant la validit6
de la convention? Sans doute est-il impossible de tenir compte de toutes ces hypotheses
et fandra-t-it se contenter d'une disposition g6n6rale, en faisant confiance pour le reste
la sagesse des tribunaux.927

199.   Un effet n gatif contractuellement prfivu ? - Dans l'attente d'nne telte
r forme, on peut conseiller aux justiciables de prendre l'initiative. Rien ne les emp che en

effet d'assortir leur clause d' lection de for d'une stipulation accordant au for lu le
monopole provisoire du contr61e de la validit de leur convention. On sait que la
jurisprudence allemande permettait le recours t des stipulations de ce type sous l'empire
de l'ancierme l@slation sur l'arbitrage. Depuis nne d cision du tribunal f deral allemand
de 1977, on acceptait que les parties puissent, par line convention suppl mentaire,

autoriser le tribunal arbitral t se prononcer par priorit sur sa propre comp&ence.928 Les

competence . Notons que cette solution ne s impose que lorsque le mbunal arbitral a son siege en Sutsse.
Lorsque ten est pas e cas, le iuge sutsse conserve les plems pouvous d examen, v. TF, 16 )anvler 1995, ATF 121
III 38, Bull A SA, 1995, 503, note; R.S.D.LE., 1996, 561; KCA., 1996, 690 et pour plus de d6tails, W. WENGER,
,,Article 186,,, in Irgz waz/owJ arb/trat/on /in S ze nd, S. V. BERn (6d.), Bale/La Haye, Helbing &
Lichtenhahn/Kluwer Law Intematinnal, 2000, 463-463) ainsi que certaines d6cislons rendues sous l'empire de
l'article 8(3) de la loi type de h Cnudei).

2 Mme. D/md/tsa note que la g6n ralisation de l'effet n gatif de la comp tence-comp6tence n6cessiteralt

pr6cis6ment que l'on accepte, i'6quivalence substantielle de la juridictinn 6tarique et de la juridlction arbitrale ,
(Re A , 1998, (305), 338).

927   Plusieurs arrts r&ems de la Cour de cassarion (Cass., 1 d cembre 1999, 2 esp ces, R A rb., 2000, 96, note P .

FOUC D et Cass., 26 j x 2001, Rea A rb., 2001, 529, note E. GAmLA ) apportent tm &lairage bienvenu sur
l'interpr tation de la notion de clause mani estement nulle. II en ressort que cette notion dois s'entendre de fa on

&mite, le juge devant en r gle g n&ale hisser aux arbisres le soia de trancher les contestatlons relatives . la

validis de la clause.

A d faut de reconnaissance de la pfiofit du for lu pour se prononcer sur sa propre consp tence, une mesure

plus modeste consisteralt obliger le for d&og . se prononcer/nv'r ator ¢ sur sa comp&ence. La pattie qul
souhaite soumettre la question de la validitde la conventina de jufidietion une autre instance que l'instance
lue ne pourrak des lois plus bloquer l'issue du litlge pendant de nombenses arm&s. V. par exemple le nouvel $

1032(2) ZPO qu instaure tree procedure acc l& e et sisnplifi e pour la d clsinn du tribunal aUemaad sat la
validit de la convention d'arbisage.

92s   V. P. SCFiLOSSER, c, in Arbi al T and State Czgcm. Who Must D er to Whom?, ac, (15), 27-28 et surtout
BGt'I, 5 mai 1977, BGHZ, 68, 356 ; N.J. W, 1977, 1397 ; Z.Z.P., 1979, 470; Re a , 1978, 578, note E. MEZGER

(obiter dictum).
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tribnnaux se r6servaient toutefois te contr61e de la validit6 de cette stipulation
particuli re?29 Cette solution, selon laquelle il revient aux parties de conf&er
contractuellement aux arbitres le monopole - provisoire - du contentieux de la validk6 de
la clause compromissoire, a 6galement &6 &oqu& par la Cour Supreme am&icaine 930 et,

•                            •           t  *        "    931plus recemment, par le Tribunal Federal smsse.

Une teUe stipulation devrait-eUe &re honor& par nn tribunal de l'espace judiciaire
europ6en dont les parties ont exclu la comp&ence ? Cette utilisation particuli re de
l'autonomie de la volont6 n'est pas express6ment r6gl& dans les textes europ&ns. On
peut toutefois douter qu'il soit permis d'invoquer nne quelconque disposition du droit
national d'un des Etats membres pour 16gitimer ou au contraire sanctionner ce type
d'accord. I1 est un principe g6n6ral sur lequel se fonde la Convention de BruxeUes, qui
peut apporter nn d6but de solution : il s'agit du principe selon lequel il faut donner son
plein effet k l'autonomie de la volont& L'article 17, qui ne fait d6pendre la validit6 de h
clause attributive de juridiction d'aucune condition relative t son contenu, illustre
paffaitement ce pr6cepte.932

I1 serait toutefois trop hasardeux de pr&endre que ce seul p6ncipe suffit justifier
l'extension que les parties entendraient conf&er l'autonomie de leur volont& I1 faudra

929   Apparemment h jurisprudence allemande acceptak volontiers de voir dam la chnse compromissoire la volom6
des parties d'accoMer la priorit6 aux athitres pour les questions de eomp&ence, tol&ance qui &air renforc6e par
le falt que les institutions arbkrales avaient pr6vu dans leurs r glements une clause l cet effet (P. SCHLOSSER, Lc,
in A rbitral Tlilmm!s and state Courts. Who Must Deferto Wlm , ac, (15), 28; P. SCHLOSSER, Lc,Re arb.,1998, 297
298).

930   La Cour Supr6me des Etats-Unis semble avoir laiss6 la porte ouverte k un tel prolongement contractuel du
pHncipe de h comp&ence de la comp&ence darts l'affalre Kap/an (First Otions ef go, Inc Kaplanet aL, 514
U.S. 938, 115 S. Ct. i920, I31 L.Ed. 2d. 985, Y.CA., 1997, vol. XXII, 278 (1995). Cerce d&ision, qui t6moigne
de la schizophr6nie de la jurisprudence am&icaine t l'6gard de l'arbitrage, posait la question de savoir si les 6punx
Kaplan &aient li6s par une clause compmmissoire qu'ils n'avaient pas sign&, mais qui liait leur soci&6
d'investissement - question qui de faqon ambigu est qualifi6e de problme d"athltrability'. Le tribunal arbitral
passa outre le voile social et imposa aux 6poux d'avoir reeours t l'arbitrage. Lors de l'examen de cette sentence
par les jufidictiom am&icaines se posa h question de savolr si le tribunal arbitral avait pu 16gitimement se
prononcer sur sa propre comp&enee. La Cour Supr6me, dam une d&ision qui t6moigne d'une certaine d6fiance

l'6gard de l'athitrage, d&ida qu'il revient en prinelpe au juge national de trancher h question de h comp&ence
du tribunal arbitral, saul si les parties unt express6ment conf&6 l'arbitre le pouvoir de se prononcer sur sa
pmpre eomp&ence. La remise en question du principe de comp6tenee de la comp&ence - et l'obligation
coroUaire pour les parties de rfcup6rer ce vide par une stipulation contractuelle expresse - semble cepeudant
limit& h question de la port& rat/one nw.enae de la clause compmmissoire. V. sur eerie affaire W. W. PAEK,
"The Athitrability Dicta in First Options v. Kaplan : What Sort of Kompetenz-Kompetunz Has Crossed the
Adantic? ,A Irr'L, 1996, 137 e.s.

Certe solution &air d6j l sugg&6e par C SCHMITIHOFF, "The Jurisdiction of the Arbitrator", in The Art qc
A rbltration. Essa)s onImerm.nlzm/A rb/trat z Li&rA mwrm P/aer Sarde , A. J. VAN DEN BERG et al (6ds.), Kluwer,
1982, 293 (M. S consid t que "the pames [.. ] must afortiori be able to exclude the rule that the
arbitrator cannot finally decide on his own jurisdiction [... ]. The Courts should respect the contract of the
parties, provided that the arbitrator exercises his power in good faithS. M. Schmltthoff r6servait done le cas de
l'abus dam le chef de I'arbitre).

931   Affaire Formnto d6j t cit&. En l'esp ce les demandeurs a uaient qu'il fallait conf&er au tribunal arbitral un droit
de priorit6 pour l'appi4ciarion de la clause compmmissoire. Le Tribunal f6d6ral a rejett6 cette proposition, en
expllquant qu'elle n'avait aueun fondement jutidique ,, et que d s Iors les deux tfibunaux en concours (le
tribunal arbitral et le tribunal &atlque) ont tree 6gale vocation trancher le question litigiense * (B ASA, 2001,
552). Toutefois Ia Haute C.our avait fair remarquer qu'il ne ressortait pas des fairs de l'espce que les parties
seraient convenues, au moment de signer la mission, de charger le tribunal arbimil de trancher la question . la
place des [ttibunaux nationaux] ,> (BulIASA, 2001, 551). Avec M. Vu///emon peut en d6duire que <les parties
ont la faeult6 de rgler par convention la priorlt6 qu'eUes entendraient donner au tribunal arbitral pour statuer sur
sa pmpre comp&enee [ ... ] ,> (/.c, BullA.Sa4., 2001, (439), 449).

932   I2 dmit anglais de l'athltrage counak une variante de certe clause, cormue sons le nora de clause 'Scott v Aver}?
(Saw A zery, (1856) 5 H.LCas. 811 et M. M TILL et. S. BOYD, The LawandPraxti 9fC-o remrddA aitration in
Er na Londres, Burterworths, 1989, 161-166. La clause Sootz vAzery pr6volt que la determination par les

i  .......  t      .      .   ,arb ires des droits et obligations des pames consnme une condition prealable a route action en justice.
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attendre que la jurisprudence, et sin rement la Cour de Justice, sok confront e i la

question pour yvoir plus clair.

200.   En guise de conclusion - La conclusion d'une clause d' lection de for ne peut

emp cher l'apparition de conflits entre for(s) dfirog (s) et for prorog - de mgme que la

jurisprudence r v le de nombreux conflits entre justice fitatique et justice arbitrale.933 Le
conflit peut d'ailleurs s'envenimer lorsqu'une des instances concemfies statue sur le fond

et que cette d cision est invoqu e daus l'autre procfidure. La question est alors de savoir

si cette d&cision dolt tre recormue alors que le juge requis a une opinion diff rente sur la

validit et l'efficacitfi de la clause d' lection de for.TM

Les conflits de cette nature sont exceptionnels. I1 n'en demeure pas moins qu'ils mettent
t real le prestige de l'autonomie de la volont6 et les atouts de pr6visibilit6 et s6curit6

juridique qu'elle est cens6e repr6senter. I1 nous semble que la pratique de l'arbitrage
commercial international peut, toutes proportions gard6es, offrir des pistes int6ressantes
pour am61iorer encore l'efficacit6 des clauses d'61ection de for. C'est particuh' rement le
cas au sein de l'espace judicialre europ6en, qui serait bien inspir6 de faire une place au
principe de la comp6tence exdusice du for 61U pour le contentieux de la validit6 de la
clause d'61ection de for. L'introduction d'une telle comp6tence mettrait fin usa

paradoxe: alors que les tribunaux nationaux ne peuvent, au nora de la confiance
europ6enne, invoquer une 6venmelle violation d'une clause d'61ection de for pour priver
une d6cision d'un autre Etat membre de l'efficacit6 qu'elle postule, ces m mes tribunaux
conservent pleine emprise stir le contenfieux de la validit6 de la clause au stade de la
comp6tence, avec les rlsques de contradiction qui en d6coulent. I1 est permis de penser
qu' l'id6e de ]ibre circulation des d6cisious, qui informe l'interctiction de contr61e de la
comp6tence indirecte par le juge requis, r6pond un souci tout aussi 16gitime de donner
suite k la volont6 des parties, souci qui justifie notre seus que l'on s'emploie t mettre fin

aux contentieux parall tes de la validit6 d'une mSme clause. Line telle r6forme aurait le
m6rite de couper l'herbe sous le pied de certains tribunaux qui, redoutant la mauvaise foi
ou plus simplement l'ignorance de leurs coU gues 6trangers, s'emploient faire triompher
cofite que cofite t'autonomie de la volont6, et minent par la m me l'esprit europ6en de

coop6ration et d'6galit6.

9 3   Plus rares sont les conflits opposant deux tribunaux arbitraux. V. p. ex. la procedure dans laquelle un tribunal
arbitral avait t constitu en SuMe et un autra en Cb_ine. Ce demier a finahment recormu l'autoritfi de chose

jug e de la premiere sentence arbitrale su doise qui avait dorm raison au vendeur. Sur cette affalre J. HUGIIES,

"Foreign lis alibi pendens, Non-Chinese Majority Tribunals and Other Problems of Neutrality in aETAC
Arbitrarion' A Ink, mazbz , 1997, 63-83.

934   Cette question est particulirement aigu dans le cadre d'iostruments qui l'instar des Conventions de Bruxelles

et de Lugano, r duisent au maximum les motifs de refus de reconnaissance. Elle ne falt pas de doute pour ce qui

est des clauses d' iection de for, la violation de l'article 23 n'tant pas un motif de terns de reconnaissance. Elle

est plus difficile i r soudre pour ce qui est de la clause compromissoire, v. p.ex. 77e Hefi [1994] 2 Lloyd's
Pep. 287 (le tribunal anglais accepte de recormakre la d cision au fond du tribunal de commerce de Bordeaux qui
avait cart la clause d'arbitrage valable selon le juge anglais). Mine. Mu/r Watt exprime ses "doutes" quant
l'appllaabilit ventueUe du r gime de reconnaissance mls en place par la Convention de Bruxelles une d cision
rendue dans un Etat membre alors que hs parties avaient conclu un clause compromlssoire qui est parfaitement
valabie aux yeux du juge rcquis : H. MUR WATt, note snns Cass. fr, (l re Ch. Civ.), 14 novembre 2000,

R.CD.LP., 2001, (174), 175. La d&clsion comment e, galemens publi e in R.G.D.A., 2000, 1131, note V.
HEUZ , ne tranche pas la question, le dfifendeur n'ayant pas invoqu l'exception d'arbitrage devant le juge

d'origine. IIen allait galement ainsi dam l'esp ce soumise au Tribunal F dfiral suisse, 9 fvrler 2001, ATF 127
III 186; Bull. ASA, 2002, 74 (en l'esp ce, un tribunal anglais s' tak pronone en faisant fi d'une clause
compromissoira; la dfifenderesse n'avalt toutefols pas soulev& I'exception d'arbitrage, Ie Tribunal F dfiral

s'abstint d s lors de se prononcer sur la question de savoir si une d cision pronnnc e en violation d'une clause

compromissoire pouvalt tre reconnue stir base de la Convention de Lugano, se contentant d'observer clue la
question fitais controverse). Stir l'ensemble de la question, v. H. VAN Hourr , "May Court Judgments that
Disregad Arbitration Clauses and Awards be Enforced under the Brussels and the Lugano Convention?",
A dc:rationlnt'l., 1997, 85-92.
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SYNTHI SE  DE  LA  PRE,MIF. RE  PARTIE

201.   Arriv6 au terme de cette premiere pattie de l'&ude, il s'impose, au vu des
nombreux d&ours emprunt6s, de faire la synth se des enseignements.

Le point de d6part des titres pr6c6dents &air le souci d'examiner dans queue mesure il est
possible de pr&edr les proc6dures concurrentes. La politique de pr6vention, objectif
ambitieux, a r6v616 ses limites.

L'&ude des r gles de comp&ence, qui offrent la possibilit6 aux parties de saisir plusieurs
fors pour le m me litige et ouvrent ainsi la voie aux proc6dures concurrentes, a mis en
lumi6re la situation particulire de ces r gles au sein du &ok international priv6:
longtemps d61aiss6es, ou pour ainsi dire abaudonn6es, aux boris soins des proc6d tes,
les r6gles de comp&ence intemationale font l'objet ces derni6res d6cennies d'une
attention accrue de la part des intemationalistes. Les nombreuses &udes sur la question
n'ont toutefois pas encore permis de d6gager un consensus sur un module
universeUement accept6, si tam est qn'il ne s'agisse pas lfi d'une chim re. Les travaux en

cours ou d6j aboutis pour unifier plus avant les r6gles de comp&ence, qui sont rest6es
jusqu' t fort r&emment le privilege exclusif des Etats nationaux, o,xt certes permis de
cr6er un solide noyau de r6gles unifi6es. En dehors du petk monde de l'espace judiciaire
europ6en, les traditions nationales restent toutefois encore fortes, ce qui n'est pas sans
faire la joie des plaideurs d6sireux d'attraire tin adversaire devant tin juge dont ils pensent
qu'il leur sera favorable.

En outre, il est difficile de pr6voir si un consensus pourra s'&ablir sur tin corpus de r gles

de comp&ence intemationale accept6es universellement. Les incertitudes qui p sent sur

les n6gociations en cours au sein de la Conf6rence de La Haye t6moignent bien de la
difficult6 de l'exercice d'unification. Alors qu'un accord s'est fair assez facilement sur le
r6gime des jugements &rangers, ce sont les r gles de comp&ence qui constituent
l'obstacle majeur i la conclusion de cette convention taut attendue. L'orientation prise
par les travaux montre en ontre qu'un travail knportaut de r6flexion est encore n6cessaire
pour permem e d'envisager des r gles qui regoivent l'assentiment le plus large.

En d6finitive, force est de constater que m me si un accord se faisak au niveau des
principes sur une th6orie g6n6rale de la comp&ence intemationale, il ne r6soudrait sans
doute pas la question des conflits de comp&ence. Un syst me bas6 sur des r gtes de

comp&ence strictes, ne laissaut aucun choix aux parties, n'est en effet assur6ment pas
viable. Les consid6rations qui sont la base des revendications de comp&ence sont trop
vari&s pour clue l'on puisse envisager que les Etats acceptent de circonscrire leurs
pr&entions t des r gles ainsi d6finies. Des r gles de comp&ence unifi6es ou construites
sur le m4me module ne pourraient sans doute exclure la possibilit6 de proc6dures
concurrentes.

I1 reste qu' plusieurs tkres, il est important de poursuivre la r flexion stir les r gles de
comp&ence. Seul un travail approfondi de comparaison des pratiques nationales
permettra de jeter les bases d'une unification progressive de ces r gles. I1 y va de la
disparition de certains exc s nationaux qui mettent en p&il les imp6ratifs de pr visibi t6

et de s&urit6 juridique.
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202.  De faqon quelque peu arbitraire, on a choisi de s'interroger ensuite sur le r61e
potentiel de l'a conorde de/a fi rcA I1 ne fait pas de doute que, lfi 06 elle peut tre tol rEe,

la volontE des parties constitue un antidote puissant aux procedures concurrentes.
L'accord des parties sur le juge competent demeure une exceUente recette contre la
multiplication de procedures. La clause d'Election de for demeure toutefois sujette au
risque d'appr ciations divergentes par le for lu et le(s) for(s) d rog (s). Si la concurrence
de procedures demeure l'accident, eUe n'est pas n cessairement exclue. En pratique il
faudra surtout composer avec les tentatives d'Evasion des parties qui soumettent, le plus
souvent des fins dilatoires, la question de la validk ou de l'efficacit de la clause
d election de for a un tribunal autre que celui deslgne contractuellement. B en souvent, le
for d rogE dormera en demi re analyse effet la volont des parties. I1 reste que, dans un
premier temps an moins, deux tribunaux seront concurremment saisis.

I1 nous a d s lors paru utile de s'interroger sur la possibilit d'assurer une meilleure
efficack aux accords des parties, tout en ayant conscience que la question est
sensiblement diff rente de celle faisant l'objet de cette tude. Pour viter le spectacle
navrant de procedures concurrentes, on a tout d'abord examine la possjbilit d'unifier les
statuts r gissant les conditions de fond et de forme des Conventionsattributives de
juridiction. L'analyse a toutefois mis en relief les limites de l'unification des statuts de ces
accords• Le droit uniforme est le plus souvent sottmis aux alEas de l'application par les
tribunaux nationaux. Or 1 expenence a montre que des divergences pouv0aent appara tre
dans l'interpr tation des textes uniformes par les tribunaux nationaux. De plus, les r gles

uniformes ne peuvent se penser en dehors de toute r f rence un drok national. Les
lacunes, pr tendues ou av&Ees, du droit uniforme sont autant d'occasions de faire appel
aux r gles nationales et, partant, d'aboutir ] des appreciations divergentes d'une m me
convention de juridiction.

Dam cette mesure, il a paru nEcessaire de s'interroger sur d'autres techniques de
coordination. La pratique de l'arbitrage international, natttrellement confrontEe aux
collisions entre ordres lurldiques differents, a servi de source premiere d respiration. On a
ainsi propos un nouvel agencement des relations entre for dErog et for prorogE, dans
lequel ce dernier serait exclusivement competent - du moins dans un premier temps 

pour appr cier la validit et l'effet de la clause d' lection de for. Cette suggestion nous
semble po31voir tre adoptEe sans grande difficult au se'm-de l'espace judiciaire europEen.

La redEf'mition des relations entre for(s) dErog (s) et for prorog constitue notre sens la
piste la plus prometteuse pour r soudre ces conflits de procedure particuliers et renforcer
la securit et la pr visibilitE que les justiciables sont en droit d'attendre de leurs accords
de volontE.

203.  En definitive, h m thode preventive constitue une piste int ressante et
promettense. Elle n'est cependant pas de nature fi apporter une solution concrete t court
ou moyen terme. De plus, route solution preventive sera n cessairement partielle. It
importe doric d'examiner les possibilit s de oudre les con_flits de procedures une lois
ceux-ci n s.
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204.   La premiere partie de cette 6rode a 6t6 l'occasion d'envisager divers m6canismes
permettant de pr venir l'apparition de proc6dures concurrentes. Le constat des limitcs de
l'effort de prevention souligne h n cessk6 de se pr occuper de la r6d c/on les conflits de
proc6dures.

Pour ce fake, les Etats disposent d'une vari6t6 d'instmments, qui vont de l'intervention
dans la proc6dure 6trang&e, solution la plus agressive, sans tre pour autant la plus
efficace, t'attimde attentiste qui caract6rise une certaine jurisprudence am&icaine, en
passant par l'effort d'auto-limitation dont on verra qu'il petit son tour se traduire de
multiples fa ons.

De fa on quelque peu arbitrake, on a choisi de regrouper ces solutions en deux
ensembles. Dans un premier temps, l'on abordera les solutions qui ne sont notre sens

pas susceptibles d'Stre g6n6ralis6es(Titre I). Lh r6side d'aiUeurs leur seul point commun,
puisqu'au demeurant elles se situent aux deux extrSmes du spectre des solutions
envisageables. On abordera ainsi successivement l'injonction portant interdiction de
proc6der et le recours t l'exception de chose jng6e pour constater que, loin de r@ondre
an postulat qui fonde cette 6tude, ces m6canismes n'apportent au mieux qu'une solution
partieUe, et bien souvent tardive, aux proc6dures concurrentes. En d6finitive, ces
solutions se comprennent dans le contexte particulier dans lequel eUes sont n6es, sans
pour autant conserver leur pertinence lorsqu'elles sont appliqu6es de mani re g6n6rale
dans le contentieux international priv6.

Dans tin deuxi me temps, l'on examinera les diff6rentes traductions de l'idfe d'auto
discipline, qui amhae un tribunal t d6f6rer la solution du litige qui lui est soumis au
tribunal concurremment saisi (Titre II). Cette id6e nous parai% particuli&ement f6conde
pour la r6solution des conflits de proc6dures. Elle n'est toutefois pas saris susciter des
r6serves paffois vives aupr s des tfibunaux. Outre ces fortes h6skations, l'on verra
6galement que cette solution se laisse dessiner de fagon plurielle, plusieurs fondements
pouvant 4tre retenu pour justifier l'effacement d'un des fors concurrenrs. I1 faudra d s

lors en d6finir les contours de fagon pr6cise, en expliquant quel profil peut 4tre doun6
la d6f6rence intemationale. I1 sera alors temps de conclure.



TITRE I
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REJETER
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205.   G6n6mlit& et plan- Plusieurs m&anismes de solution peuvent &re envisag6s
pour r6soudre les conflits de proc6dures, une fois les limites de l'effort de pr6vention de
ces conflits mises en exergue. On abordera dam un premier temps tes solutions quA,
plusieurs titres, ne nous paraissent pas pouvoir fake l'objet d'une acceptation globale.
Nous en rel verons deux. La premiere consiste t tenter de" mettre fin par la contrainte
la proc6dure dont l'autre juge a 6t6 saM. EUe n'est le fair clue d'une poign6e de
juridictions, de tradition de axren0n/am On aura reconnu la fameuse injonction anti-suit.
Cette injonction peut se r6v61er d'une efficacit6 redoutable pour fake avorter une
proc6dure concurrente, et partant, r6soudre le conflit de proc6dures. On s'interrogera d s

lors dans un premier chapitre sur l'oppommit6, et la possibilit6, d'en g6n6 iser

l'application. La seconde solution empnmte aux r gles relatives t la reconnaissance et
l'ex6cution des jugements &rangers la solution du conflit opposant deux proc6dures, en
laissant ces deux proc6dures se poursuivre jusqu' ce que l'une d'eUe aboutisse une

d&ision. Cette solution de replis ne convainc pas plus que l'interdiction de proc6der. On
expliquera pourquoi dans un second chapitre.
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206.   Introduction - Les tribunaux anglais et am&icains disposent d'un instrument
original pour appr hender les conflits de procedures. Puisant dans les ressources
consid&ables que leur offre leur juridiction d' quit , ils peuvent en effet interdire t une

pattie de commencer ou de poursuivre une procedure devant un for &ranger. Une telle
sanction prendra la fonne d'une injoncfion dire ar u/t.935 L'injonction anti-suit constkue

une tentative de r glement des conflits de procedures par la mntrainte. Le for de
l'injonction exerce un v&itable pouvoir de police en d&idant si oui ou non la procedure
&rang re m6rite d'&re poursuivie.

La r6cente affaire Turner illustre bien la port& et le fonctionnement de cet instrument936
En l'esp&e un juriste d'entreprise anglais travaiUant t Madrid pour un groupe
d'entreprises anglo-espagnol r6clamak devant les tribunaux anglais de substantiels
dommages et int&&s en alt6guant la rupture abusive du contrat dam le chef de son
employeur. En r6ponse t cette proc6dure, ce demier fit assigner son adversaire devant les
tribunaux espagnol. Au lieu de s'en remetzre ces tribunaux en leur demandant de se
dessaisir en vertu de l'article 21 de la Convention de Bruxelles, l'ex-employ6 sollicita des
tribunaux anglais qu'i interdisem au d6fendeur de poursuivre la proc6dure engag6e en
Espagne. La Cour d'Appel accorda l'injonction, en d6non ant le comportement ses

yeux abusifs de l'employeur. Cdui-ci se vk donc contraint de mettre fin la proc6dure
espagnole, sous peine de s'exposer aux sanctions draconiennes du conte t of court.%7

L'interdiction de proc6der permet, lorsque le d6fendeur y donne suite, de r6sorber le
conflit de procfdures sans qu'it ne se transforme en nn conflit de d&isions. Elle
constitue une anne puissante dans h r6solution de ces conflits. L'injonction ami-suit
soul,re toutefois chez le juriste form6 la tradition civile une forte r6action fake d'un
m61ange d'&onnement et de rejet, qui pr6sage des difficult& li6es la g6n&alisation du
m6canisme.938 Avant d'examiner ces difficult& plus en d&ails, il convient d'expliquer

93s   Ce m&anisme a attir6 r&emment l'attention des juristes de tradition civile, comme en t6moigne l'&ude r6cente
de S. O.AVEL, Le pcu't.grr d'#omion extratenitorial pour le r ement des litiges , Th se dactyl., Paris I,

1999, que nous n'avous pu consulter. V. galement M. REQUEJO ISIDRO, Promso end extranjero y n' das o

(anti.s tit a'/ora), De conflictu legum - estudios & Derecho intemacional ptivado n° i, 2000, 282 p. (compte
rendu par I-I. MUIR WAIT, R.CD.I.P., 2001, 595-597); S. S( OLLA, The arg/ u / )a'a bn/n the pra.a 9c/r&nmzqom/

turn'todd l/t/ /cr6 Turin, ed. Giappichelli, 1998, 96 p. alusi que les commentaires de }.-J. FORNI R DELAYGUA, Hada

un conareo ra dld de 'exogua.t " A lgums aspa del deredao es e de para Espaga, Madrid, Bosch, 1999,
sp&. pp. 317-342. Adde pour l'espaee judlciaire europ&n l'&ude de M. MAACK, Er dTe ar rdg/rC).sact/ons /m

d' n Z/'d/r tszerkd r, Berlin, Duncker & Humblot1999, 229 p.

936   Turner and ]x,-rs, [].999] 1 All E.IL 616, [1999] 3 W.L.R. 794, [1999] LLPr 656, [1999] C.L.C 1281, [1999]
I.CR. 114 (CA.). En premiere instance : Turner Gro et aL, [1999] 1 All ER (Comm) 445. V. les eommentaires
de T. C t-I 7 EY, "Antlsuit Injunctions and the Brussels Jurisdiction and Judgments Convention", LCL.Q,
2000, 166-171et de W. KEi, T, "Currant Developments. Private International LAW', LCL.Q, 1999, (966), 969
970.

93z   Cette affaire a eusuite &fi soumise la Chambre des Lords, qui a jugfi bon d'en 14f&er l la C.our de Justice des

communaut& europ ermes, [2002] 1 All ER (Comm) 320 ; [2002] I.LPr 27 ; [2001] UKHL 65, v. la demande de
d&ision pr judicielle pr&ent& par ia Chambre des Lords le 13 d&embre 2001 dam l'affaire Turner c C-Tofft, aff.
Co-159/02,.].0.CE., 13 juillet 2002, G169/8.

s38  Comme le note J.-P. GEORGES, , Parallel Litigation ,,, B, yl.or L. Rea, 1999, (769), 781 :, Injunction is the most
contmvetsial of the remedies for parallel litigation, because it interferes with another court's power [... ]". V.
aussi le commentaire des Pm cipes de Leuven-Londres de I'ILA (C MCLA(: tLAN, "Third Interim Report :
Declining and Referring Jurisdiction in International Litigation", I LawAssociatio Report of the London
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dans un premier temps les grandes lignes du mficanisme de l'injonction anti-suit et le r61e
qu'il joue dans le r glement des conflits de proc dures (section 1). Cet aper u permettra
ensuite d'expliquer pourquoi la m thode 'offensive' ne convient pas pour r soudre ces

co.flits (section 2).

Section 1 :   Line solution originale : l'interdiction de proc6der

207.   G6n6ralit6s - L'injonction argi.suit 939 peut se d6finir comme la d6cision d'un
tribunal interdisant une partie, le d6fendeur, de commencer ou, le cas 6ch6ant, de
poursuivre une proc6dure d6j entam6e devant une autre juridiction.94° L'interdiction
prendra la forme d'une injonction adress6e au d6fendeur, lui interdisant de proc6der
devant un autre juge.941 A ce titre elle appartient la famiUe des rem6des '6quitables', dont
l'injonction (irgunct/on) est sans doute la plus cormue.

208.   Fondement historique de l'injunction - Si l'on s'en tient fi l'histoire,
l'injonction est appame en droit anglais pour r pondre aux insuffisances des tribunaux de
azrrmm/am Les r gles de proc6dure appliqu es par ces tribunanx ne perlriettaient le
recours qu' un hombre limit6 de sanctions. Or dans certains cas ces sanctions, et en
particutier les dommages et int& ts compensatoires, s'av&aient insuffisants pour rendre
justice an demandeur. Les tribunatLx d' u/ty, dont les pouvoirs n'&aient pas li6s par des
r gles formeUes, sont d s lots intervenus pour r&ablir l'6quilibre entre les parties rompu
par la rigidit de h aorrcnon/a a C'est ainsi que la Court (f Chancery s'arrogea le pouvoir
d'imposer ]une pattie une obligation de faire ou de ne pas fake, en rue de sanctionner
une d cision d'un tribunal de a rgnon/a 942 Cette obligation prenait h forme d'une
injonction.943

Corfenmce 2000, (137), 165), qui explique que la question de la place accorder Hnterdiction de proc6der au sein
de ces pfincipes a 6t6 < one of the most controversial and difficult parts of the Committee's task >>.

39   Plusieurs graphics soar possibles : 'antisuit' (v. par exemple A, LOWEi'C LD, "Editorial Comment : Forum
Shopping, Antisuat In3unctlons, Negative Deelaranons and Related Tools of International L r gation , A m J. r¢
L., 1997, 314) ou 'anti-suit' (.6. BRIGGS, "The Unrestrained Reach of an Anti-suit Injunction : a Pause for
Thought", L/o3d}.,!4.CL.Q, 1997, 90).

Comme h note M. Spry, l'expression d'injonction arCi, su est r6cente. On parlait l'origine de 'corrgmn /unah:ff,

I. c F, srRY, 7he Prin@les 9CE qui Ce Re dies. Spe Peformar lqurcti , R and E q i k Darmges,

Londres, Sweet & Maxwell, 1990, 329-331. Sur la distinction entre 'common' er 'special' injunction, v. J.
MCGHEE, Snd/'s E quay, 30 me 6d., Londres, Sweet & Maxwell, 2000, 714-715.

40   Les deux alternatives soar possibles, l'injonction petit viser tree proc6dure furore ou d6jt entam6e. Dam l'affaire
MidlardBade c LakorA irag)s par exemple ([1986] 1 All. E.K 526 (CA.)), h banque Midland qui s'attendait t 6tre

attraite devant les tribunax am&icains, a pris les devanrs pour pr6venir un tel risque. Dans ce cas, on parle
d'injonction 'q thrg, v. p. ex. Lord Cozdey B ts (1877) 5 Ch. D. 944 er en g6n6ral, J. McGHEE, ac, 2000, 71%

720.

Dans l'affaire Airbus par conrre, l'injonction visait une proc6dure d6jt pendante devant les tfibunatx texans

(A Irdustrie G1E Patel et ,d., [1998] 1 Lloyd's Pep. 631).

94 Seules les langues germaniques paraissent en mesure de foumir une tmduction concise du concept :
'Prczessjqd/m zerb ou 'Prczfe erb ' en allemand, ' en a erlandals. En fmagals on pourrair parler
d'une injonction portant 'bgen 4 de .

942   Stir I'hlstorique de l'injonetlon, was. E. DUM AULD, "Judicial Interference with Litigation in Other Courts",
DideinsonL. Reo, 196%70, (369-388), 369-380.

Paradoxalement, le recours 1'injonctioa faisak alors mitre des proc6dures concurrentes puisque le demandeur
devait d'abord s'adresser aux tribunaux de common law pour obrenir raison sur le fond avant de demander h
C rt 0f O,.anorry de sanctionner le jugemenr.

943   Selon Black's Law Dictionary, une injonction est tm crx rt order s from dobig sp fid axr or
corrs nding sornaTm to do sorre zoning or irc'a . V. 6galemenr la d6finition propos6e par le 16gislateur qu6becois i

l'artide 751 du Code de proc6dure civile.
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209.   Apparition de Hnjonction anti-suit - Au d6part, l'injonction constituait d s

lots une sanction de l' u y visant t fake respecter la d cision d'un tribunal de corrcmn/a
Lors de la fusion des deux ordres judiciaires en 1875, le pouvoir d'injonction fur corff r

indistinctement t tousles tribunaux. Entre temps, l'injonction avait pris de multiples
formes, les tribunaux d'Squit s'&ant notamment r serv6 le droit d'interdire la poursuite
d'une procfidure dont &ait saisi un tribunal de amwon/a 944

•    '                 d especesDans un premier temps, l'injonction anti-suit fur mvoquce dans le cadre  '   '
purement internes. Dans une esp ce tranch e en 1665, la Court q; Charawry avait mgme
refus d accorder une m)onctlon pour mettre fm a une procedure ltalierme, en s appuyant
sur le fait que la Cour ne pouvait tier par sa d cision un tribunal &ranger.94s Cette
dficision perdk toutefois vite sa valeur de precedent et les tfibunaux anglais eurent tr s t6t

eu recours l'injonction dans des litiges intemationaux. Les premieres injonctions
'intemationales' visaient, sans grande surprise, des procedures dont &aient saisis des
tribunaux &ossais ou irlandais, ainsi que les tribunaux des colonies anglaises.946
L'extension aux autres pays snivit rapidement.94z D j au 19am si cle, le caract re

international de l'esp ce ne constituait plus un obstacle r dhibitoire l'exercice de h
comp&ence d'injonction. Ainsi dans l'affaire Mc Henry, la Cour d'Appet a-t-elle pu
d&ider en 1882 que

"nous ne pouvons accepter [...] la proposition selon laquelle cette Cour n'aurait
pas le pouvoir d'intervenir et de mettre fin une proc6dure pour la simple
raison que cevce proc6dure serait pendante devant un tribunal &ranger".94s

Sur i'injonction en g n ral, v. H. FI , ORY et J. MART/N, Modern Equ 'y, 15 me 6d. par J. E. M TIN, Londres,

Sweet & Maxwell, 1997, 733-815; G. W, KEETON ct L. A. SHE D , Eq , Chichaster, Barry Rose Books,
1987, 383-42; J. McGIqEE, ac, 2000, 713-756 ainsi que L C F. SPRY, c, 1990, 317-553.

944   Sur l'hlstofique de l'injonction anti-suit, err. T. C HART'.-EY, "Comity and the Use of Antisuit Irjunctions in
Intemarional Litigation', Am J. Corrp. L., 1987, (487), 489-490 avec de nombreuses r f rencas histofiques; G.
BERMANN, "The Use of Anti-Suit Injunction in International Litigation", CA. J. Trans. L., 1990, (589), 593-594;
W. HAU, 191-192; L C. F. SPRY, &c, 1990, 329-331.

V. galement Lord Golf, Airbus 1Platel, [1998] 1 Lloyd's Pep. 631, 637.

945   LGcffE o Baker (1665), 1 Ch. Cas. 67, 22 Eng. Pep. 698, 2 Freeman's Reports 125 (Lord Chancellor Clarendon nota
qn,il "has rio authority to bind a foreign court"). Un dictum du m me effet fur repris dam une d&ision
ult6fieure, Kera@ EadgrCassili, (I818) 2 Swans. 313.

946   Par ex. Wharton May (I799) 31 Eng. Pep. 454 (injonctiorl contre une proc6dure 6cossalse); Weddc# tm
• ,    .                   t                 f

W (1804) 4 My. & Ca'. 585, 41 Eng. Pep. 225 (L.C) (mjonetlon contre une procedure en Ecosse);
Earl 9eCassilis (1818) 36 Eng. Rep. 635 (injonction eontre une proc6dure 6cossalse refus6e) Bushby Munday

(1821) 56 Eng. Rep. 908 (injonction contre une proc6thlre 6eossaise). LotdPortadiron Sodby (1834), 3 Mylne

& Keen I04, 40 Eng. Pep. 40, [1824-1834] All ER Rep. 610 (Chancery Com ) (dam eette affaire, les tribunaux
anghis ont enjoint une proc6dure pendante devant les tribunaux irlandais).

94z   Par ex. Hope C rnog/e (1866) 1 Ch. App. 320 (injonction dirig e contre urle proc6dure pendante devant les
tribunaux n6erlandais); Pena Copper Mines a Rio Tinto Co [1911-1913] All E.R. Reprint 209, (1911) 105 L.T. 846
(CA.) (eri i espece la Cour d Appel lnterdit a une entreprise mmiere anglatse de poursmvre une procedure qu elle
avait engagke devant les tribunaux espagnols, en violation d'une clause compromissolre pr6vue dans un contrat la

liant l une entreprise belge).

L'injonction dire Ma a a suivi le m me d6veloppement. Au d6patt elle vlsait emp cher le d6fendeur une

instance anglaise de d6placer ses biet,.s en dehors du ressort du tribunal. Aujourd'hui l'inrerdictlon peut 6galement

riser des biens situ6s l l'6tranger, v. Babamfi Int'l Ca S.A. Bassarne, [1990] Ch. 13 et Derby & Ca / lZ/ddon,

[1990] Ch. 48. Sur eerie 6volution, H. HANBURY et ]'. MARTIN, ac, 1997, 812-814.

948  McHe ay Letds (1882) 22 Ch D 397 4 6 (parCott n L.J.) : " ecara taccept [... ] t x this CourHas n ju s

simply tm2tuse one 9c the i in a fordgn to int ere and to tra/n one 9c the aa/ons" et le dictum de Jessel,

M.R., selon qui " I see no mason on prindple zd e tke axcrt is satisfud ttxtt tbe Dqrerdam is being irrptopedy wxed, then'me

fact 9%ne qC the actions beireg in this ooum and one on a foreign reumry st ld ptem the court pwtecting the DoCendam from

beh so in pedy z ced', 22 Ch. D. 397, 399). En l'esp ce le demandeur ne che chait pas . obtenir des tfibunaux
anglais une i jonctlon . l'encontre de la procedure am ricaine, reals sollicitait du tribunal qu'il se dessaislase, ce
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Tout au plus hs mbunaux observatent-ils une certame reserve torsqu il leur etalt &man&
d'intervenir i l'encontre d'une proc6dure &rang re.

Dam le m me temps l'injonction ami-suit a conquis les autres pays de axrcmn/a i
commencer par les Etats-Unis.949 Aujourd'hui, 1'interdiction de proc6der fair partie du
droit positif de h plupart des juridictions de wmmn/av49s° m me s'il faut constater que,
paradoxalement, die n'est plus qu'exceptionneUement utilis& dans les esp ces purement
internes (/rgga, n° 281).TM

210.   Nature exceptionneUe de Hnjonction anti-suit - En guise de pr liminaire, il
convient de souligner le caract re ezo pt/onnd de 1'interdiction de proc6der. I1 est en effet
bon de rappeler que cette injonction ne fait pas pattie du quotidien des tribunaux de
o rrmm 952 La majorit6 des d&isions publi&s sont d'ailleurs des d&isious rejetant la
&man& d'injonction.953 I1 faudra tenir compte de ce caract re lots de la lecture de
l'analyse qui suit.954

qui a &6 refus6. Les deux m&anismes ob61ssaient encore anx mme r gles, cfr./rgga,  on 214. V. egalement le
dictum de Lord Ci-anwo h, LC. dans l'affalre Carton/*on : "There is no doubt as to the power of the Court of
Chancery to restrain persons within its jurisdiction from instituting or prosecuting suits in foreign courts,
wherever the circumstances of the ease make such an interposition necessary or expedient. The court acts in
pers *m/and will not suffer anyone within its reach to do what is contrary to its notions of equity, merely
because the act done may be, in point of locality, beyond its judsdicrion" (Car, vn/*on C a Mac Loma (1855) 5
I L.C. 416, 436-437).

949   utre la jurismdence cit6e i a n 23 e.s. v. J. ST R , Co ris on Equity ispmg r 4 me d. ar W. H
LYON, vol. II, Boston, Little, Brown & Co. 1918, 578, 1224; ]'. BEALE, A Tmaise on the Corflict of Laar, I, New
York, Baker, Voorhis & Co., 1935, 415-416, 96.1 ainsi que F. WHARTON, A Tm ise on the Conflict of Laar or
Prlw:eImemaionalLa II, par G. H PARMELE, Rochester, The Lawyer's Ca>operative Publishing, 1905, 1471, n°
711.

5o   En dr it & ss 1s v. n tamment Pan Arm n Wodd A i v eys m A mber s 992 SLT 268 (refuse une inj n ti n
contre une future procedure am&icaine) et surtout Shell UKExplorationard PvMuazLtd a Irrms, 1995 STL 807
(1994 Outer House) (confirme l'injonetion accord& contre tree proc6dure am&icalne t Ia suite d'ml accident
d'h6lieopt re en Mer du Nord) et, dam un eas similaite, Btaraide Kerrca Fraser 1Da.gm, Chzer House, 31 ao6.t 1999.

En g&16ral, E. C BROWN, "Interdict Proceedings in Scotland to Prevent or Restrict Court Actions in the United
States", Scots LawTirn , 1995, 253 260.

Pour l'Australie : h d6cision la plus r6cente de la High Court d'Austtalie a &6 rendue dans l'affalre CiR. L
Cigna Imurame A mtra//a Ltd d., 146 ALP, 402 (High Court). E n outre, v. P. NYGH, Cor/ ofLaar in A astralia,
Sydney/Adelaide, Butterworths, 1995, 112-113.

Pour l'Irlande, p.ex. Mmphy #csqJb) Struaural Er neers a Marat.ou (U.K.) Ltd., Sup. Ct. 30 jnillet 1985, 328-384.
V. d6j t Le Le t, [1906] i I.R. 618 (injonction comte une pmc6dure en Argerltine). En g6n6ral, W. BINa-IY,
Irish Cerflins ofLa Butterworths, 1988; 16%17i.

La Cour Supreme du Canada s'est pen&& sur les conditinm pr&idant fi l'injoncrion dam l'affalre ArMmn
Pm]ua.s, Ira. et aL 1 Workers" at Bcant et al. [1993] 102 D.L.R. (4 ) 96. V. 6galement J. G. CASTEL,
Caradian Conflict of Lazes, Toronto/Vancouver, Butterwarths, 1993, 241-245, n° 137; J. BLOOM, "Canada
(Common Law urisdlction)", in Ded'vngJarisdictio 140-142.

95t   Les choses n'en sont pas rest6es I . La flexibi t6 propre k I'o M2y a permls anx tribunanx d'adapter l'institution de
l'injonction aux clrcomtances nouvelies - par exemple dam le cadre du contentietu: pmvisolre, o les tribunaux
ont eu recours aux ressources de l'/r¢' re m/gf pour pal er I'inexistence en droit anglals de la saisie
conservatoire, ce qni a darm6 lieu la cr6arion de l'injonction dire Mareva. M. a r6cemment livr6 une
belie &ude de cette injonction, v. G. CUNIBERTI, L es meslaes com portar¢, sm des bierts situ ;e Ldtranger, Paris,

L.G.D.J., 2000, 57-114.

9s2   Com. 6gahment la note des rapporteurs du Restatemant (Third) Foreign Relations Law, qui pr6cisent que dam
l'affaire Laker, "[a]ll the courts agreed that antlsuit injunctions ate exceptional remedies inconsistent with normal
relations between states, and that challenges to the application of a state's law to a tramnational controversy
should ordinarily be raised before the courts of that state",(403, Reporters' Notes n° 7, p. 252).

s3   Ce fur ainsi le cas dam l'affaire Ai/aus lrdus ie pr6cit6e, ainsi que dam l'affalre South Camlim Insurance Ca 2

AssuramieMaatsdmpp "deZewnP 'N. V., [1987] A.G 24 (HL).

4   On observera en outre que h grande majork6 des injonctious soliicit&s et accord&s par les juridictious anglaises
eoncement des pmc6dures am6riealnes (an ce seus 6galement, L COLLINS, "Provisional and Protective Measures
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Avant d'examiner les circonstances qui justifient aux yeux des tribunaux anglais et
am ricains le recours au pouvoir de police que leur confute l'injonction (B), il convient de
dresser un panorama d'ensemble du m&anJsme pour montrer qu'il d passe la simple
question des conflks de procedures (A).

1.   Les fondements de l'interdiction de proc6der

211.   Raison d'&re de Hnjonction anti-suit - Les conflits de proc6dures constituent
sans aucun doute le terrain d'61ecfion de l'injonction anti-suit. L'interdiction de proc6der
n'a toutefois pas pour vocation unique de r6soudre ces conflits. M me s'il est difficile de
d&rire avec pr&ision les limites du pouvoir d'injonction, - l'impr&islon des expressions
utilis&s par les tribunaux, qu'ils se refusent d'ailleurs de d6finir de faqon contraignante,95s
se conjuguant aux diff&ences qui s6parent les juridictions de /a pour rendre
illusoire toute tentative de description exhaustive des circonstances dam lesquelles une
injonction sera accord& 956. il n'est pas inntile de d6passer l'impr6cision inh&ente au

955

956

in International Litigation", R 4/d Cows, 1992-III, t. 234, (9), 140 ("It is remarkable that almost all of the
modem decisions in England on the exercise of this power concern proceedings in the United States").

C'&ait le cas par exemple dans les affaires Castan]:o 2 Bnx n and Root (U.K), Ltd, [i981] A.C 557, [1981] (HL);
BrL sh A Mar)s Board Laker A brae)s, L and Men, [1985] A.C 58 (HI,); so h Cardina Insurance Ca A ssurargie

Maatsd.z pO"de Zewn Prorinciin' iV. V., [1987] A.C. 24 (HI.); Sode Nat/ona/e Indu trM/e A pat/a/e ,u Lee Ku/Jak and

another, [1987] A.C. 871, (P.C.); Airbus In4ustrk GIE Jai ukh A Bhai Patel and othezs, [1998] 2 AU.E.R. 257

(HL); Midland Bank plcandanothee LakerA ivvar)s, Ltd and oth s, [1986] 1 All ER 526 (CA.); Du Pont de Nerr, m'rs

Ca Agnewand cchers, [1988] 2 Lloyd's Pep 240 (CA.); Bank qCTokyoLtd. Karoon and another, [1987] 1 A.C.

(CA.); Simon Enff, m 'ffN PL C and others v Butte M PL C and axot]x-r, [1996] 1 IAoyd's Pep. 91 et Smi'h Fd/m

Frend) Laborazor Blodo, [1983] 1 W.L.1L 730 (CA.). Le plus souvent ce sont d'ailleurs les juridicrions du Texas

qui provoquent l'ire des trlbunaux anglais. On pant yvolr une indication que les inionctlons appamissent dam un
comexte particulier, celul des demandes de dommages et int&&s astronomtques dam un for qul n'eat
qu'indlrectement li au litige.

Dam l'affaire Me Heroy c Levis, le juge Bowen s'est refus d finir le concept de 'vexatious or oppressive
proceedings', en notant que "it would be most unwise [... ] to lay down any defir .rion of what is vexaslous or
oppressive, or to draw a circle, so m speak, round this Court, unnecessaty, and to say it will not move outside
it", (1822) 22 Ch. D. 097), 407-408. V. dam le mgme sens la d&ision A de la C_our Supreme du Canada,

pr&it&, [1993] 102 D.L.R (4t ) 96, 119 alnsi que Airbus Pate/, 1 Lloyd's Pep. 637 ("The basis of the
jurisdiction has been traditionally stated in broad terms, which are characteristic of the remedy of injunction
[..1°)

A la question de savoir dans quelles circonstances une injoncrion sere accord&, l'observateur ave i qu'est M.
Carter r pond que "It would be unrealistic to suppose that a precise answer emerges from the case law" : P. B.
CARTER, A -sMt Injmaiors in Pri e Ime'rm ond La Vort ge, Reden und Berichte aus dem Europa Imtitut n°
368, Europa-Institut Universit it des Saarlandes, 1997, 7.

V. en particulier pour i'injonction anti-suit CS.& Ltd "o Cigna InsuraneeAustralia Ltd. et al., 146 ALR 402, 433
(High Court) ("The inherent power to grant anti-suit injunctions [... ] is not to be restricted to defined and dosed
categories"); A 6cspat /Lee Ku/Jade, [1987] 3 All ER 519 (Lord Goff souligne que la jurisprudence momre des
juges "seeking to apply the fundamental principles in certain categories of cases, while at the same time never
asserting that the jurisdiction is to be confined to those categories"); Castanho v Brown & Roe* [1981] AC 557
("the width and flexibility of equity are not to be undermined by eategorisation", par Lord Scarman).

Dam le m me sans, DICEY & MORRIS, 12me 6d., 1993, 409 ( Akhough k is possible to identify certain
categories o cases in which the jurisdiction has been exercised, the width and flexibility of equity are not to be
undermined by eategorisation"). On retrouve la m6me souplesse et le m me refus de route classification trop
contraignante sur le continent, par exemple lorsqu'il s'aglt de d&rire les pouvoirs que possde an dmit belge Ie
juge des r6f6r6s pour aeeorder des injonctions persotmelles, p. ex. G. DE LEVAL, "Rapport belge', in L'f
des d /om dejust/ce, Travaux de l'Association Hemy Capkant (joum6es franqaises), t. 36, 1985, (49), 59-60.
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pouvoir discrftionnaire des tribunaux statuant en 6quit6 pour dresser un tableau
d'ensemble illustrant le champ d'action de l'injonction anti-suit. 9s7

Au dfpart l'injonction am.suit a pour but de contrfler l'61ection du for du demandeur.
Cest ce qu'a sou gn6 Lord Diplock dans l'affaire Laker, dam laquelle il expliqua que la
comp&ence d'iixjonction vise t "contrfler la fa on dont le demandeur fera utilisation de
la prfrogative qui lui revient de choisir le for".%8 Ace titre l'injonction participe de la
mfme id6e que la doctrine duforum mn comer&,m : il s'agit dam les deux cas de corriger les
consfquences jugfes peu satisfaisantes de l'exercice d'une comp&ence.%9 On ne
s'&onnera d s lots pas que de nombreux parall les soient tracfs entre les deux
doctrines.%°

212.   Deux formes d'injustice - Comme route crfation de l'Equity, l'injonction est
placfe sous le signe de la 'justice'.96t En 1'occurrence, c'est la conduite d'une procfdure
devant un tribunal &ranger qui est susceptible de falre n£tre une injustice et de justifier
l'intervention des tribunaux. La jurisprudence permet de distinguer deux formes
d'injustice auxqueUes l'injonction est dest'mfe remfdier. 962

957

958

959

96O

961

962

Pour une pr santadon gfnfrale des difffremes catfgoties de circonstances jus iant une injonction anti-sifg v. W.
HAU, 192-199; T. C. HARTLEY, Lc, Am ]. Corrp. L., 1987, 490-495; G. BERMANN, Lc, Cdmr/J. Transmt'l L.,
1990, 608-627; P. B. CARTER, .(c, 1997, 6-17; A. N. VOLt JeER, "U.S. Federal Court Use of the Antisuit Injuuction
to Control International Forum Selection", I DispmeResoltaqmz: tbeRegulation ofFonanSdectio Fozc:math

Sokd C.d/ /Mzrr J. GOLDSMIT;.-t (fd.), Transnational Publishers, Inc., Irvington, 1996, (237), 239-247.

British A imuy Bo:mi LakerA imeys L et aL [1984] 3 All ER 39, 45 (g) (Selon Lord Diplock, la comp&ance
d'injonction est une "juridicdon to control how the choke of forum shall be exercised"). Darts le m me sens,

A mdz, m, dfcision prfcitfe, [1993] 102 D.LR. (4 ) 96, 105 (la Cour Supreme du Canada parle de de l'injoncdon
comme d'un insmament visant A "control the choice of forum bythe parties ").

C.ont0. avec l'opinion de M. Bertram qni met en avant le caract re plurlforme de l'injonctinrt, qui ne se lalsse pas
ramener une seale situation. I1 sot gne que "the and-suit injunction instrument serves a broad range of
objectives" (Lc, Colun4 4aJ. Transratl'L., 1990, 608).

P. ex. le speech de Lord Goff dens l'affaire Airbus, prfcitfe, [1998] 1 Lloyd's Rep. 631, 636-637 et celui du juge
Sopinka dam l'affaire Arrdx qni souligne le but commun dufonan mn cornemera et de l'injoncdon : "both the
remedy of a stay and an injunction have as their main objectives the selection of an appropriate forum for the
trial of an action", Apr s avoir soulign6 le pamUflisme entre les deux instruments, le juge prfcise qu'ils se
distinguent parce clue "[i]n case of the stay, the domestic court determines for itself whether in the circumstances
it should take jurisdiction whereas, in the case of the injunction, k in effect determines the matter for the foreign
court (A rrdmn, dfclsion prcitfe, [1993] 102 D.LP,. (4a,) 96, i05).

V. 6galement CS.R. Ltd, 2 Cigaa InsurtanceAmtralia Ltd. et aL, 146 ALP,, 402 (HC Australia 1997), 431 ("The
quesdon whether a dispute [... ] should be litigated in the court of one country or those of another is one that
permits resolution [... ] by one court staying its proceedings in favour of the other or by its granting an anti-suit
injunction [... ]"). V. aussi BritishAirrmy Bazid LakerAim , LM and others, [1985] A.C, 58, [1984] 3 All. E.R,
39, 45 (g) par Lord Diplock; Turner C, mit et aL, [1999] 1 All ER (Comm) 445, infim. I1 est rfvflateur que les
deux instruments, t savoir l'injonction et le 'stay' sont traits dam une et mfme r gle du Dicey et Morris, rgle 30
dans la i0 me 6d. de 1980, r gle 39(1) dens la 12 me 6d., 1993, pp. 395-396. Cf. 6galement K. KERAMEUS,
"Enforcement in the International Context", R des ce .s, 1997, t. 264, 399-400 ("Such anti.suit injunctiom
are, so to say, the other and more advanced and aggressive side of the lis alibi pendens defeuce').

Une des rnaximes traditlormelles de l'equity veut que "Equity will not suffer a wrong to be without a remedy", J.
E. MARTIN, ac, 1997, 25.

Sur la distinction entre Ies deux, err. I-L HA r.3R¥ et J. MARTIN, ac, 1997, 743-745; A. BRIGGS, .(c, L/oyd
M.CL.Q, 1997, 92-93; BRIGGS et REES, 1997, 268-277; I.CF. SPRY, ac, 1990, 330 ("The basis of the relief may
be [... ] the protection of a legal tight, such as a contractual right to have proceedings brought in the fortun. [... ]
Alternatively, the basis of relief may be the protection or enforcement of equitable rights arising under or
recognized bythe law of the forum").

Cette analyse vant m.¢at/s rmtardb pour le droit amencam. En 1 absence de decision de la Cour Supreme, il est
toutefois plus difficile de se faire une idfe exacte des conditions auxquelles l'injonction est soumise en droit
amfrkain. S'il ne fait pas de dunte que les trihunaux amfdcains ont recours a l'injonction pour sanctiunner la
violation d'une obligation 6qnitable ("convenience-based injunctionS), iest plus difficile de trouver des exemples
d'injonctiom amfHcaines fondfes sur la violation d'une obligation de 'common law' (v. anr ce point G.
B EI V,.ANN, Lc, Cdmrb J. Transmt'l.L., 1990, 620-623).
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Les tribunaux vont tout d'abord intervenir pour rem6dier la violation d'un droit
reconnu par la c0rreron/aw ('legal right'). Cette premiere hypoth se vise principalement le
cas d'une proc6dure 6trang re engag6e en violation (apparente) d'une clause d'61ection de
for ou d'une convention d'arbitrage, hypoth se d@t rencontr6e dam cette 6rude (supra, n°
165 e.s.). On parle alors de 'coment/or / sed injunction'. L'Equity intervient dans ce cas
comme adjuvant de la common law pour garantir un droit reconnu par cette demi re, t

savoir celui d'exiger le respect de l'accord conctu entre parties.

Le pouvoir d'injonction peut 6galement &re invoqu6 pour protfger les justiciables contre
la saisine d'un for &ranger lorsque cette saisine est jug6e en sol ne pas r@ondre aux
exigences de la justice. Si l'on fair exception de quelques cas marghlaux - qui visent
essentiellement la situation dam laquelle une partie peut invoquer devant les tribunaux du
for certains rem des 6quitables, ce qui a pour effet de rendre toute proc6dure 6trang re

abusive ('unconscionable') - un accord semble se faire pour faire d6pendre l'intervemion
du for de l'injonction du caract re 'wxatoire ou oppress de la proc6dure engag6e
l'6tranger.963 Les tribtmaux r6pugnent t d6fini¢ cette expression de faqon contraignante.
L'analyse de la jurisprudence pen-net toutefois de d6gager certaines cat6gories distinctes
qui ne r6pondent pas toutes aux m mes crit res.%4

213.   Trois cat6gories de proc6dures vexatoires - La r6f6rence volontairement
•      i •               *               t       I       •       t  •
imprecise au caractere oppressif et abusif de la procedure etrangere se lmsse decliner en
plusieurs variations. On peut distinguer trois hypotheses principales. La premiere, qui
nous int6resse au premier chef, volt l'injonction utilis6e pour mettre fin t un

affrontemem direct entre une proc6dure engag6e daus le for et une proc6dure dora a 6t6
sam tin tribunal 6tranger. C'est l'hypoth se du conflit de proc6dures semu stricto, sur
laquelle nous reviendrons en d6crivant en d6tails l'6volution historique de la
jurisprudence (it#a, n° 214). Pour obtenir du tribunal anglais qu'il exerce son pouvoir de
police, le demandeur devra, avant m me de d6montrer l'existence d'un abus on d'une
vexation daus le chef du demandeur, d'abord montrer que le for anglais constime le for
'naturel' pour connaltre du litige, an sens que revolt cette expression darts la doctrine du
forum mn comen post-Spiliada (i@a n° 430).

Au-del de cette hypoth se traditionnelle, les tribunaux anglais - qui se distinguent sur ce
point de leurs coll gues am6ricains - ont eu l'occasion d'avoir recours l'injonction dans
d'autres circonstances. C'est ainsi qu'i ont accept6 d'intervenir pour ordonner au

Notons que la m me distinction entre 'legal' et 'equitable fight' vaut pour la 'M /njt, ma/on', v. Siskim (cargo

o wrs) v Distcs Cia. Nadeca SA, TheSiskim [1977] 3 All ER (803), 824; [1979] AC (210), 256.

963   En Angleterre, v. la decJslon fondamce de h Chambre des Lords dans laffaire A d at/a/e, affa re precttee, [1987]

3 All ER 510, 522 (g) ("[... ] courts will., generally speaking, only restrain the plaintiff from pursuing proceedings
in the foreign court, if such pttrsuit would be vexatious or oppressive"); A/Vous, affaire pr6cit6e, [1998] 1 Lloyd's
Rep. (631), 637 ("The broad principle underlying the jurisdiction is that it is to be exercised when the ends of
justice require k. Generally spea!dng, this may occur when the foreign proceedings are vexatious or oppressive").

Pour les Etats-Uuis, cf. par exemple Bethell Peace, 441 F. 2d 495, 498 (5th Cir. 1971) (la C.our d6cide que
l'injonction est justifi6e 1orsque "the foreign suit would be vexatious [... ]'); (wse Manhattan Bark "a State 9flmr

484 F. Supp. 832, 835 (SDNY 1980) (qui renvok au caractre "vexatious or unreasonable" du choLx op6rpar le

demandeur). V. d6j J. STORY, ac 1918, vol. II, 561, g 1195 l'(injonction vise une pmc6dure initi6e "against
conscience" qui constitue "an unfair use being made of the process of a Court of Law" et qui cause "some unjust
vexation or injury").

964   Remarquons que la House of Lords s'est d j prononc6e plusieurs reprises sur certe question, alors qu'aux
Etats-Uuis, h Cour Supreme n'a pas encore eu 1'occasion d'aborder la question de l'injonction am/-suldans un
contexte international, ce qui explique les divisions de la jurisprudence am ficaine (/ a, n° 233).
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d feudeur d'abandonner une procedure &rang re alors qu'ilsu"etaleut' pas eux memes^
comp&ents pour cormakre du fond de l'affaire, ni a fortiori saisis de celle-ci.965

L'affaire Laker illustre parfaitemeut cette utilisation originale du pouvoir d'injonction :
redoutant de devoir r pondre devant les tribunaux am ricaius des accusations de
comportemeut d loFal formul es par les curateurs de la faiUite Laker, la banque Midland
sollicita la protection des tribunaux anglais. L'injonction pr vemive qu'elle tentait
d'obtenir visait une procedure qui par essence ue pouvait pas tre soumise aux tribunaux
anglais puisque foud e sur la violation du droit am&ic u de la concurrence.%6 En
l'esp ce l'injonction fur accord e parce que la banque, coutralremeut aux compagnies
a rieimes rivales galemeut accus es par Laker, n'avait d ploy aucune activit aux Etats
Unis, ce qui reudait la (future) salsine des tribunaux am ricains abusive.967

L'injonctiou prend dans cette hypoth se uue connotation (encore) plus offensive,
puisqu'elle ue vise pas d feudre l'int gfit de la procedure du for. En pratique une telle
injonction aura pour effet de r gler le fund de l'affaire, sous couvert de d terminer la
seule comp teuce juridictiormelle.%8 Si cue atteint son but, l'interdiction de proc der
rendra impossible toute procedure sur le fond - un d ni de justice qui explique que
l'injonction ne sera accord e que dans les cas les plus exceptiormels.%9

Avec l'affaire A i s c'est une autre possibilit que se sont reconnus les tribunaux anglais,
celle d'arbkrer un conflit entre deux juridictions relevant d'Etats tiers. En l'esp ce la
Chambre des Lords a acceptS, du bout des l vres il est vrai, qu'un tribunal anglais puisse
trancher au moyeu d'une injonction un conflit opposant les tribunattx texans et indieus.9n

96s  Cette hypothfise est communfiment d&ign& sour le nora de 'single forum cases'. V. la description qu'en donne
Lord Golf, Airbus Indumie G1E PatdetaL, [i998] 1 Lloyd's Rep. (631), 639-640.

Corrp. BRIGGS et REES, i997, 277, n° 5.34 (selun qui les 'single forum cases' ne doivunt pas faire I'objet d'un
traitement sp&'ud - it ought to make no difference that the cause of action pursued by the foreign plaintiff
would not be available to him in England").

9 M/d/and Bank p/c Laker A Ltd [1986] 1 All ER 526; [1986] QB 689 (CA.). Les tribtmaux anghis se
refusent de staoaer sur une violation du &ok &ranger de la concurrence en ve u du principe de territorlalit. Cfr.

galement British Aina Boasd Laker Airr Ltd [1984] 3 All ER 39, 45 (demande d'injonction visaur une
procfidure am ricaine alors qu'en l'esp ce, "there is a single forum that is of competent jurisdiction to determine
the merits of the chim", en l'occun'ence les Etats-Unis).

96z   Sur a aire Lak r et en ar anlier hrc t Bri `sh A irr s Board Laker, v. P. B. C RTER, n te, B itish Yearb. Ir L.

1984, 358 e.s. ; J. G. COLLIER, "Conflict of Laws - Restraining Foreign Proceedings. Private Rights & Public
Policy", CL.J., 1984, 253 e.s.; B. J. DAVENPORT, "Restraiuing Foreign Proceedings. British Airways Board v.
Laker Airways Lrd", Ll 's M.CL.Q, 1984, 563 e.s.; K. M. D CN, "Clipping Laker's Wings and Telling k to Fly:
British Airways Board v. laker Airways", N. C J. lnt'l & Corn Re , 1985, 533 e.s.; J. HILL, "Injtmctions. The
Restraint of Foreign Proceedings and the Choice of Forum", CJ.Q, 1985, 112 e.s.

968   Cest ce que n'a pas manqu de souligner Lord Diplock, qui &tit que "For an English court to enjoign the
claimant from having access to that foreign court is, in effect, to take on itself a one-sided jurisdiction to
determine the claim on the merits in his favour" : BritishAimm)s a LakerAbvae)s, [1984] 3 All ER (39), 45 (e).
Dam le m me sens, F. RIGAUX, ac, Rer a/des a ers, 1989-I, t. 213, 310.

8elon des commentateurs avertis, es tribunanx amfiticains se refuseraient l d&emer une injoncrion dam pareille
situation (G. BEP, MANN, c, Cdurd J. Transnad L., 1990, (589), 626 : "an anti-suit injunction ought not to issue
if k would result in depriving the plaintiff of his or her only remedy" et T. C HAV, T Y, c, Am J. Conto. L.,
1987, 496),

969   V. d j Baird P cca & Ca, (1890) 6 T.LR. 231 (CA) (injonction refus& car seuls les tribunaux fran ais

pouvaient prendre connaissance de Ia cause).

97o   A#bus ndusrtie GIE Pate et aL, [1999]1AC 19 [ 998]1Ll yd's Re . 63 (i- L.). Dans cette a v5xe v.

6galement A #bus lrdustrieGIE vJaisakhAjunBhaiP eta [1997] I.L.Pr. 230; [1997] 2 Lloyd's Rep. 8 (CA.).

V. aussi hs commentaires de A. BRIGGS, "The unrestrained reach of an anti-suit injunction. A pause for
thought", Lloyd's M.CL.Q, 1997, 90-102; ID., Decisions of British Courts during 1998. Private International
Lavg', British Yearl2. Im'I L., 1998, 332-336; S. MALES, "Comity and Anti-Suit Injunctions", Llofl's M.CL.Q,
i998, 543-553; R. FEI-aIMAN, "Comity and Antisuit Injunctions', CL.J., 1998, 467-469.
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Le tribunal anglais intervient alors au soutien d'une instance en cours devant une
juridiction &rang&e. II s'&ige en quelque sorte en arbitre d'un litige opposant deux
juridictions &rang res.971 La Cour a toutefois pr&is6 qu'il ne suffira pas dans ce cas de
d6montrer le caract&re abusif et vexatoire & la procedure &rang re. Pour qne

l'intervention (excepriormelle) du tribunal anglais soit justlfi e, encore faut-il qu'existe un
lien&oit entre l'objet du litige et le for de l'injonction. En l'esp ce la Cour a conclu que le
tribunal anglais n'avait pas un int&& suffisant ('sufficient interest') pour d@artager les
tribunaux texans et indiens.9n Un tel int&& eut-il 6t pr6sent qu'il anrait encore fallu

'        '             de la procedure etrangere. Cetteapporter la preuve du caractere vexatolre ou oppressif   "      '     '    '
nouvelle extension du pouvoir d'injonction, qui n'a pas encore connu de suites concretes,
n'est pas sans susciter de s&ieuses difficult&. On voit mal en effet t quel titre un juge
anglais peut pr&endre arbkrer usa conflit qui ne l'int&esse pas directement.

214.   L'injonction comme solution aux conflits de proc6dure sensu lato - Les
d6veloppements qui pr6c dent montrent que la jurisprudence anglaise fait preuve d'une
grande cr6ativit6 dans l'utilisation de l'injonction. Pr6cisons enfin que l'injonction peut
&re sol]icit6e quelle que soit la mati re. Elle n'est certainement pas confin& aux litiges
commerciaux.  Le  contentieux  famih' semble  d'ailleurs  constitoer  un  terrain

particuti rement fertile pour les injonctions.973

Ainsi s'esquisse le tableau des limites, sans cesse changeantes, du pouvoir d'injonction. Le
trait commun t routes ces situations est la volont6 d'obliger une pattie mettre fin t la

proc6dure qu'il a engag& devant un tribunal &ranger. L'injonction intervient dam le
cadre d'un corrflit entre deux juridictions, m me si ce conflit ne se mat rialise pas
n&essairement dans la saisine parall le de deux juridictions. Le champ d'application de
l'injonction ne se r&ume d s lors pas aux seules proc6dures parall les. Avant d'6valuer la
validit6 et l'efficacit6 de l'interdiction & proc6der, il faut tout d'abord examiner le r61e
que joue l'injonction dans le r glement des conflits de proc6dures sensu stricto.

2.   L interdiction de proceder et les conflits de procedures

215.   Un critbre g6n6ml interpr&er- Tout comme le forum non mnwde ,

l'injonction a -s constitue un remade disog6.ow' ire. I1 ne suffira pas au demandeur
d'all6guer l'existence d'une proc6dure concurrente devant un for &ranger pour obtenir

V. les d&isious des juges texans dens cette affaire, L/ on A/rb Irdustr/e , 934 S.W. 2d 754 (Tex. App. 

Houston (14th Dis.) 1996; Lird:on a Airbus Industri , 30 F.3d 592 (5th CAr. 1994).

9z*   Corn. le tkm r6v lateur d'un commentaire de l'arr& : E. PEEL, "Anti-Suit Injunctions - The House of Lords
Declines to Act as International Policeman", L.QR., 1998, 543 e.s. L'injonction Mamu a connu une volutlon
similaire. Daus l'affaire Dmd/er, les tfibunaux anglals ont en effet admis clue l'injonctinn puisse intervenlr au
souden d'une instance au fond en cours devant une juridiction 6trangre (Haiti (Republic q Dmdier [1990] 1
Q.B. 202 et Ies commentaires de G. CO BERTI, ac, 2000, 104, n° 136 e.s.

w2   Selon la C.our, "in a world which consists of independent jurisdictions, interference, even indirect interference,
bythe courts of one jurisdiction with the exercise of the jurisdiction of a foreign court, cannot [... ] be justified
bythe fact that a third urisdictinn is affected but is powerless to intervene. The basic principle is that onlythe
courts of an interested jurisdiction can act in the matter". Sur l'interpretatlon de a cond tion du 'suffic ent
interest', cfr. S. MALES, LC, Lloyd's M.CL.Q, 1998, 543-553.

9zs   P. ex. Orr-Le s a O -L / [1949] P. 347; [1947] 1 All ER 504 (injonction in casu refus&); Br)gm Bryzm [1980]

11 Faro. Law 85 (injonction accord& dans une proe6dum de divorce contre une procedure canadierme). V. d6j
C t/an v (i /s n (1897) 78 LT 86 (injonction accord& dam une pmc6dure de divorce contre une procedure
cossaise) et plus r6cemment : Herm/n ea Here,/n, [1988] 2 FLR 388 (injonctlon contre une pmc &tre en divorce

en France) ainsi que, au Canada, Kornbeg Korr (1991) 76 DLR (4th) 379.



LES CONFLHS DE PROCEDURES                                246

que le tribunal ordonne l'abandon de cette proc6dure. Encore faudra-t-il convaincre le
tribunal que l'injonction est justifi6e en raison du camct re 'vexatoire ou offensif' de la
proc6dure &rang re. I1 ne semble pas inutile de s'attarder sur l'interpr&ation clue font les
tribtmaux de cette expression en insistant particuli rement sur son utilisarion dam le
cadre des conflits de proc6dures. Ceci permettra de montrer la lois la permanence
travers l'histoire de certains concepts et les diff6rences qui sont progressivement
apparues entre les juridictious. Bien clue tes tribunaux anglais et am6ricains se rejoignent
en grande pattie sur les circonstances qui justifient l'octroi de l'injonction, des diff6rences
non n6gligeables s6parent les deux jurisprudences, qui appellent d s lots un examen
s6par6. On verra qu'au delft de ces diff6rences, les jurisprudences anglaise et am6ricaine
se contentent le plus souvent de formules vagues et impr6clses, qui laissent planer une
certaine incertitude sur les conditions exactes dam lesqueUes une injonction sera
accord e.974

1.        L'INTERDICTION DE PROCEDER EN DROIT ANGLAIS

216.  Le lien originel entre l'injonction et le forum non conveniens - L'6volution
de la jurisprudence anglaise relative aux injonctious anti-suit est ins6parable de cette autre
doctrine caract&istique des conflits de juridiction anglais qu'est le forum non o erK,,m. On
ne s'en &ormera pas puisque ces deux insmmaents partagent un but commun, permettre
au tribunal de sanctiormer l'61ection de for du demandeur. A l'origine ces doctrines ne
constituaient d'ailleurs que les deux facettes d'un m me m6canisme, celui du 'stay. 12
'stay' - litt6ralement suspension ou sursis - pouvait prendre deux formes : le tribunal
pouvait tout d'abord prendre ombrage de la proc6dure &rang re, auquel cas le 'stay' &ait
dirig6 contre cette proc6dure. I2 tribunal ordonnait alors au d6fendeur de mettre fin t la
proc6dure &rang&e. Inversement le tribunal pouvait d6cider de s'en prendre sa propre
saisine, en accordant un sursis h statuer.

A l'origine, ces deux manifestations du 'stay' &aient soumises aux m me conditions,
d'aiUeurs fort restrictives. C'est quehs tribunaux anglais r6pugnaient fi interf6rer dans le
choix de for du demandeur. Comme nous attrons l'occasion de le voir, la jurisprudence
anglaise  faisait  preuve  d'un  grand  respect  pour  ce  choix,  qui  n'&ait
qu'exceptionnellement sanctionn6. En pratique le demandeur b6n6ficiait d'une v6ritable
prdson tion de ld izr de son 6hction de for, pr6somption que le d6fendeur ne pouvait
que difficilement renverser. On verra que cette pr6somption a progressivement &6
assouplie et l'6quilibre r&abti entre les int6r&s du demandeur et ceux du d6fendeur
sollicitant un sursis en faveur d'une proc6dure &rang&e (iryga, n° 405). Si l'on fait
exception d'une courte p6riode qui a vu le lib6ralisme duforum non am erdera d&eindre sur
l'injonction, h pr6somption en faveur du for 61u par le demandeur a au contraire gard6
toute sa force pour l'autre versant du 'stay,, l'interdiction de proc6der. Dans l'ensemble
les tribunaux ont d6s lors r6serv6 l'injonction aux hypotheses les plus exceptionneUes, se
d6marquant ainsi de l'6volution qu'a connu leforurnmn a mra .

217.  Le lien originel entre Hnjonction et le forum non conveniens (suite) - Cette
r&icence tt intervenir et passer outre le choix du demandeur proc6dait l'origine d'un
chauvinisme 6hont6 et d'une croyance dans la sup6riorit6 des tribunaux anglais. Qu'elle

974 C*est ce qu'a indiqu6 une Cour d'Appel am6ricain dam 1 affaire LakerAirrngs, pr6c'rfe, 731 F.2d 909, 927 :
"There are no precise rules governing the appropriateness of antisuit injtmcriom. The equitable circumstances
surrounding each request for an injunction must be carefully examined to determine whether [...] the injunction
is reqttlred to prevent an irreparable miscarriage of justice".
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air d&eint stir l'autre facette du 'stay', conduisant nne h6skation marqu6e des tribnnaux

anglais t ordonner l'abandon d'une proc6dure &rang re, n'est pas le moindre des

paradoxes de la jt isprudence anglaise. Plus qu'nn respect pour le choix du demandeur,
cette h&itation traduisait sans doute le souci des tribunaux de ne pas s'immiscer dans la
conduite d'une proc6dure &rang re. Car d s l'origine, et m me si les tribunaux se sont

toujours empress& d'expliquer que l'injonction ne visait que le d6fendeur et non le
tribunal &ranger, ces m mes tribunaux &ait conscients de la nature exorbitante de

l'interdiction de proc6der.

218.   Distinction entre trois p&iodes - Si les tribunaux ne se sont jamais d partis
d'une certaine r&erve, on peut cependant distinguer trois p&iodes dam l'&olution de h
jurisprudence.9z5 La premiere s'&end des origines aux ann&s 1970 et se caract&ise par
une grande constance dans 1'h&itation en]oindre. La deuxi me est contemporaine de la

lib6mlisation progressive du 'stay' et fair figure d'intenn de. La demi re enfin s'ouvre
,  ^   "    "    •               '      ""    11  '     que va conflrmeravec 1 arret Aer pat et mangure un retour a la tradinonne e reserve

l'arr& A irb s.

A.    Les origines : une solution exceptionnelle

219.   Le flottement des premieres d6cisions - On a d6j indiqu6 l'origine '6quitable'

de l'injonction. Cette origine a exerc6 une influence d&erminante sur les circonstances
qui justifient l'octroi de l'interdiction de proc6der. L'equ/ty n'intervient que pour rem6dier
t une 'injustice', concept qui prend une connotation quasi-morale.976 Dam le contexte de

l'injonction anti-suit, l'injustice porte sur l'existence et les circonstances de la conduite
d'une proc6dure &rang re. La pr6somption en faveur du choix du demandeur d&eindra
naturellement sur l'appr6ciation des conditions r6gissant l'octroi de t'injonction, qui sera
r6serv6e aux situations r6v61ant un abns dn droit d'action du demandeur : les tribnnaux
n'interviendront que lorsque la conduite de la proc6dure &rang re constitue un abus

flagrant dans le chef de celui qui l'a engag6e.

Quelques d&isions anciennes semblent certes adopter une attitude plus lib&ale - c'est
•   *         :t     e

pas exemple le cas de l'affaire Bldshl2y 977 dans laquelle la soumtsslon dun reconnaissance
de derte lkigieuse au droit anglais semble constitue la settle v&itable justification de
l'interdiction prononc& i l'encontre de la proc6dure cossaise.978 Certe d6cision ne fera

975

976

977

978

V. 6galement les compte-rendus historklues de l'injonction arc/-su/t par D. JASPEI% Formn S/*Fpmg/n Erg/ard md

Dems&/and, Berlin, Duncker & Humblot, 1990, 81-89 et J. KURTH, In!ira doer Rec tssd'mtz Vefahren ,tot

aus///rd d,x,n C, edd ten, Berlin, Duncker & Humblot, 1989, 13-29.

Le but &ant de rem6dier t tree injustice, les juges s'attachent au comportement du d6fendeur et plus encore sa

conscience. Les Lords Chancellors &aient l'origine des eccl6siastiques.

Bushby *a M@ (1821) 5 Madd. 297.

Bushby, citoyen anglais, avait sign6 une recormaissance de dettes portant stir 5000 Kvres en faveur de Munday.
Celnl-ci c6da la reconnaissance un tiers, Cloves, qul s'empressa & citer le d6bitellr r6calcltrant devant les
tribm aux 6cossais. Le d6biteur refusa de laisser ces tribunaux trancher le litige et demanda t la Court of
Chancery anglalse d'ordormer au cr6ancier d'abandonner la proc6dure 6eossalse. La Cour prit atgtmlent de
l'enracinement exclusivement angLais de la cause pour aec6der la demande de Bushby. Selon la Cour, la
proc6dure 6cossaise comtituait une manoeuvre inutile, pulsque seuls les trihunaux anglals &aient en mesure de
statuer sur l'existence d'une dette r6gie par le dmit anglais : "It must be admitted that this Court is a more
convenient jnfisdiction for dete g the question, whether the Defendant [...] has by the law of England a
right to recover upon the bond in questlon"((1821) 5 Madd. 297, 308).
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cependant pas jurisprudence, les tribunaux r&ervant l'interdiction de proc6der aux cas
d'abus les plus manifestesY9

220.   L'affaire Carton Iron et le crit re de l'abus - Les principes r gissant l'octroi
de l'injonction furent fix& par h Chambre des Lord dam une d&ision rendue en 1855.98o
En l'esp ce une entreprise &ablie en Ecosse r&lamait devant les tribunaux locaux une
forte somme des h&itiers d'un de ses principaux actionnaires, qui avant son d& s avak
repr&ent l'entreprise Londres. L'administrateur de la succession avait auparavant

decision ordonnant a tousles cr&nciers et les d&iteursobtenu d'un tribunal anglais une  ....  "
de la succession de se fake connaltre. Contestant l'utillt de la procedure ouverte par
l'entreprise, il persuada le tribunal anghis d'ordormer t ceUe-ci d'y mertre fin. Cette
d&ision rut r form& par h Chambre des Lords. Lord Cranswo h expliqua qu'une
injonction ne pouvak &re envisag& que "sur le fondement des principes de convenance,
pour pr&enir une procedure qui dolt &re consid&& comme corapl tement inutile, et
d s lors vexatoire, ou peu adequate pour obtenir pleine justice".9sl

Selon la C.our, l'injonction devait d s lots &re r&erv& aux situations d'abus de
procedure ('abuse of the process of the Court'), lorsqu'il est d montr que l'institution de
la proc6dure &rang re constimait "a vexatious harassing of the opposke party".982
L'injormrion fur ainsi promue au rang de sanction de l'abus de procedttre.9sa Restait t

savoir comment les tribunaux aUaient appliquer ce crit&re aux conflits de procedures.

221.  Application du crit re de l'abus aux proc6dures parall les dans les ann6es
1880 - Les d&isious qui sttivirent corffirm rent la tendance restrictive initi6e dam l'affake
Carton Iron et la d6f6rence des tribunaux pour le choix du demandeur. Darts une s6rie
d'esp ces inerrant en jeu des proc6dures parall les intent6es par la m me pattie, les
tribunaux anglais se refus rent fi consid&er que la m fltiplication des proc6dures par la
m6me pattie coustimak en soi un acre vexatoire appelant une intervention. Ainsi dam
l'affake McHerrry, le demandeur avait assign6 au Royaume-Uni les trustees charg& de la
liquidation d'une soci&6 am6ricaine.984 I1 se plaignait de la violation par ceux-ci de leurs
obligations fiduciaires. Un mois plus tard, il reporta ses espoirs devant les tribunaux
am6ricaius qu'il saisi d'une demande similaire. Les trustees demand rent au tribunal
anglais de constater que le d6doublement de proc6dures constimait une vexation

979   La Chambre des Lords a d'ailleurs plus tard observque h d cision dam raffaire Bushby se simait t "l'extr me
limite du &oit ("very verge of the hv ') : CanonI n Ca MavLaren (1855) 5 H.L.Cas. 416, 446.

980   Carronlmn Ca Mar.Laren(1855) 51q-LCas. 416.

98 Carmn Iron Ca a MacLa (1855) 5 H.LCas 4 6 438 : " n prin iP es f c nvemen e t Prevent1 tigati n wi ch
it has considered to be ekher unnecessary, and therefore vexatious, or else ill adapted to secure complete justice"

982   Canon Iron Ca a MacI.a en (1855) 5 H.LCas. 416, 437 : "Where therefore, pending a litigation here, in which
complete relief maybe had, a partyto the suit institutes proceedings abroad, the Court of (2iancery in general
considers that act as a vexa&us harassing 9" the o?pcsite party and restralm the foreign pmceedlngs" (nous
soulignous). Dam une opinion dissidente, Ie juge Saint Leonards plaidait toutefois pour une appmche plus
flexible.

9s3   Les tribunaux cossais ont i la m me poque adopt le mgme cfit re, v. p.ex. Young , Ba'a y (1846) 8 S.C.
(Session Cases) D. (Dunlop) 774, 784 (Lord Jeffrey explique que les tribunate< interviertdmnt pour "preventing
the immediate emergence of an unjust and oppressive course of action , et le Lord President Boyle pose la
question de Ia faqon sulvante : "The question is whether the procedure complained of is, or is not, pregnant with
injustice? For, if it be so, it is our duty to give redress and m rest ;n it". En resp ce, la Cour interdit aux
dematideurs t l'&ranger de poursuivre leur action devant les tribunaux du Canada. Notons que pour Lord
Jeffrey, i'injustice fi laquelle l'injonction devait remdier r&ultait entre autre de l'existence dune dualitfractions
portant sur le m me litige (p. 782)). V. galement Damon's Trustees ,a M Leans (i860) 22 S.C. (Dunlop) 685 et
Cal rorrdaRedz dCa L (Liquidators oftlae) Wa/ker (1886) 13 S.C. (Rettie) 810.

vs4   McHeray Le is 22 Ch. D. 397 (C.A. 882), d nt un r sum a & publi au J.D.L 883 97. Sur ette a aire v.

gaiemem A. Ntrrrs, 86, n° 72.
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justifiant une r primande.985 La Cour rejeta l'exception en constatant l'absence dans le
chef du demandeur de comportement vexatoire. Le Master of the Roils expliqua que :

"I1 ne peut &re presume, saul preuve contraire, que le simple fak de saisir l la
lois le juge du for et un juge &ranger constitue un comportement vexatoire" 986

La Cour n'exclut donc pas que la poursuite de deux procedures puisse constimer un
abus. En l'esp ce cependant, la double procedure ne pr sentak pas le caract re vexatoire

ou oppressif requis. La Cour se fonda pour arriver i cette conclusion sur les differences

qui s paraient les deux procedures : bien qu'institu&s par la m me pattie, elles ne visaient

pas les m mes adversaires puisque la procedure am&icaine &air dirig e non seulement

contre les trustees, mais galement contre h soci& et ses administrateurs. De plus une

ventuelle d&ision am ricaine contre le trustee aurait & priv e d'effet en Angteterre. Au
total on ne pouvait donc, selon les juges, reprocher au demandeur d'avoir multipli les

procedures.987

222.  Application du crit&e de l'abus aux procedures parall les dans les ann&s
1880 (suite) - Avec cette premiere d&ision, le ton &air donn ; les tfibunaux ne cachent

pas la faveur dont jouit t leurs yeux le choix du for du demandeur, et corr lativement la

r&icence t le sanctionner. Si h Cour n'exclut pas la possibilit d'une intervention, elle

edge pour qu'elle soit justifi& ta preuve d'un abus qu'il sera difficile au demandeur t

1'exception de rapporter. La rigueur et l'interpr&ation restrictive dont t moigne cette
d&ision re¢u un bon accueil dam les d&isions ult rieures.

Ainsi, dans l'affaire Peru n Guano, le demandeur tentait d'obtenir compensation pour le

dommage caus par h perte de marchandises qu'il avait confi es au d fendeur. I1
introduisit une premiere action en Angleterre puis, profitant de l'escale d'tm navire de
son adversaire dans un port fran ais, r it ra son action devant les juridictions de ce pays.
La Cour rejeta l'accusation du d fendeur qui se pr&endait victime de l'abus de son
adversaire.988 Elle releva an contraire que ce demier avait un inter& l gitime salsir

plusieurs tribunaux, en l'occurrence en raison des risques pesant sur l'ex&ution en
France d'une ventuelle d&ision anglaise,v89

98s   En l'esp&e, les d fendeurs ne sollickaient pas une mesure dirigfie contre la procedure amfiricaine, reals bien un
sursis de la procedure anglaise elh m me. Dam la mesure off, eomme le rappelh CotwnJ (McHeray L is, 22

Ch. D. 397, 405), ces deux rem des ne constituaient . l' poque que les deux facettes du m me m&anisme, et
&aient sottmis au mme cfit re de l'abns, cette d&ision nous parak pemneme pour illustrer les limites &roites
assignees an m canlsme de l'injonction.

986  McHeray L is (1882)22Ch.D.397,4 2(Jesse Iv 1 ):" tisby arna rstobeassurn int eabsen e9 tidenoe t

tbe ,mre faa of suing in a fondgn cecamy as ell as in this coumy is vexatious".

9w   Remarquons que h Cour adopte une toute antre position l' gard de la concurrence de procedures au seln d'tm

m me ordre juridique. Les juges n'ont aucune h&itation d noncer h camct&e vexatoire d'une teUe situation :
"It appears to me that very different considerations arise where both the actions are brought in this country and
where one of them is brought in a foreign country. In this country, where the two actions are bythe same man in
courts governed bythe same procedure, and where the judgments are followed bythe same remedies, it is prima
facie vexations to bring two actions, where one will do. [... ] But where it is in a foreign country it certainly
appears to me that we cannot draw the same inference" : (1882) 22 Ch. D. 397, 400 0"essel M.IL).

988   Peruffan Guano Ca Bo& Mdt, (1883) 23 Ch. D. 225.

989   V. galement Hymn Hdm (1883) 24 Ch. D. 531, 538 (un conflit opposait une procedure anglaise et une
procedure am ficaine, la Cout d&ida par la voix de Brett MR que "where a party claims this interference from
the Court to stop another action, it lies upon him to show to the Court that the multiplicity of actions is
vexations [...]. He does not satisfy that burden of proof by merely showing that there is a multiplicity of actions,
he must o further" et le iu e de poursuivre en ajoutant que "even when the plaintiff bi'ings two actions, one in
Englandand the ott er in a foreign court, then die same p a facie case of vexation does not arise, because he

might have a reasonable ground for bringing the action abroad, that is to say, it nay be of some advantage to

him to do so"); Da kins Sirmnetti (1881) 44 L.T. 266; North London Ra//ze .'y Ca a Great Northern Rat2 3, Ca
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Encore une lois la Course montra pleine de d f&ence fi l' gard du drok du demandeur
de saisir h justice, sans se soucier de la muhiplication des procedures. Le passage suivant,
emprunt au speech du Master of vhe Rolls, est r v latettr de cet tat d'esprit : selon le
juge, "le fait de saisir plusieurs juges ne constitue pas un comportement vexatoire,
lorsque le demandeur peut esp rer obtenir tin avantage substantiel dans chaque pays. I1 a
un droit de saisir la justice, et si des raisons imp rieuses le poussent t intenter deux
actions, pourquoi devrions nous le priver de ce droit?".99°

On ne saurait montrer plus de bienveillance et de comprehension l' gard de h l ab

proc durale du demandeur.991 Ces premi res d cisions confinaient l'injonction un r61e
exceptionnel, qui ne viendra que rarement bousculer le demandeur.992 Les tribunaux ne se
r servaient qu'un contrSle marginal sur l' lection de for du demandeur, en ne se
permettant d'intervenir qn'en cas d'abus manifeste de sa part -h nature offensive du
m canisme n' tant sans doute pas trang re t h r serve observ e par les tribunaux.

223.   Le crit re de l'abus et les procedures engag4es par deux parties - La
pr somption dont b n ficiait le demandeur jouait a fombr/ lorsque les procedures
concurrentes &aient le fait des deux parties. C'est ce qu'a confirm le King's Bench dans
l'affaire Cohen : Cohen, exploitant une entreprise tablie en Angleterre, avait nornm
Rothfield comme agent pour l'Ecosse. Le soup ounant d'agir pour son propre compte
en n gligeant de l'int resser aux b n fices, Cohen assigna Rothfield devant les tribunaux
anglals pour obtenir un d compte d taill de toutes les transactions op r es par son
agent. Celui-ci r pliqua en saisissant les tribunaux cossais, sur quoi Cohen tenta de faire
interdire la proc dttre cossaise. Apr s avoir analys h jurisprudence, Lord Justice
Scrutton conclut que les tribunaux devaient tre plus r ticents encore intervenir lorsque
chacune des parties avait pris l'initiative de saisir un tribunal que dans l'hypoth se off les
deux procedures taient l'oenvre de la m me pattie.993 Cette r ticence s'expliquait sans

(1883) 11 Q.BJ). 30; Cdx Ro d 0919) i K.B. 410 (procedures initi6es par deux parties diffrentes, la Cour
eonstate au passage que lorsque le m me demandeur est l'origiue des deux procedures, cette situation "is not
prima facie vexatious" : It is not prima facie vexatious for the same plaintiff to commence two actions relating
to the same subject-matter, one in England and one abroad. The applicant must prove a substantial case of
vexation resulting from the identity of proceedings, remedies and benefits").

990   "It is by no means vexatious t6 bring an action in each country where there are substantial reasons of benefit for
the plaintiff. He has a right to bring an action, and if there are substantial reasons to induce him to bring the two
actions, why should we deprive him of that right?", Pengeian Guam Co. Bode ddt, (1883) 23 Ch. D. 225, 230
( essei MR) Et Lindley LJ d'ajouter dam la m me affaire que "Where the plaintiff is suing in this country and
also abroad in respect of the same matter, and a motion is made to compel the plaintiff to elect, k is not
sufficient for the person so moving to point out that there are two proceedings being taken with reference to the
same matter;, he must go a step lumber and show that there is vexation in point of fact, that is to say, that there is
no necessity fur harassing the Defendant bydouble litigation" ((1883) 23 Ch. D. 225, 232).

s,l   Les tribtutaux aUaient d'ailleurs plus loin puisqu'il acceptaient mme de p umar l'existence d'un inter& lgitime
damle chef du demandeur, qui explique sa frlngale de procedures. Dans l'affaire du guano p mvien, h Cour
observa ainsi que "Persons who sue in different countries veryoften have reasons for doing so that are not easily
explained", Pengda Gua* Ca Boege /t, (1883) 23 Ch. D. 225, 234 et The Court here is not and cannot be
alive to all the advantages which a person may expect from suing in a foreign court", 23 Ch. D. 225, 232. ti
appartlent donc au d fendeur de renverser cette pr somption en montrant l'inexistence d'un intr t dam le chef
du demandeur.

992   Cette d6f6renee n'emp che toutefois pas les tfibunaux d'etre pleinement conscients des d6savantages
qu'enttakient pour le d6fendeur le d6doublement de proc6dures, comme en t6mdigne Ie passage suivant : "k is
very unpleasant, no doubt, to be sued twice - it is unpleasant to many people to be sued once - but still that
does not make k vexatious where the plaintiff seeks to get a real and substantial advantage" : Pen n Cruar Ca
Bode .ddt, (1883) 23 Ch. D. 225, 230.

9ss   C-dx a Rothfid (1919) 1 K.B. 410, 414 : "Where the phintlff in the foreign action is not plaintiff, but defendant
in the English action, the case against interference is even stronger, for the person to be stayed has not himself
initiated the two proceedings". Daus le m6me sens, Hyrnanv Hdm, (1883) 24 ChJS. 531 (CA).
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doute par le souci d'&iter de priver une pattie d'une instance qui lui est 16gitimement
ouverte. Et Lord Scrutton de r&umer la position des tribunaux dam tes termes suivants :

"M6me si les tribunaux sont en principe comp&ents pour interdire une pattie
de poursuivre une proc6dure devant un juge &ranger, cette comp&ence ne sera
que rarement trtilis6e; die ne le sera qu'avec une grande prudence et si la
preuve est rapport& que la proc6dure &rang re est r6ellement vexatoire et sans
utilit a.ucurle",994

On ne saurait mieux exprimer l'extr me r&icence des tribunaux intervenir pour
contraindre une partie t mettre fin t une proc6dure &rang re.995 En retenant le crit re de
l'abus de pour justifier une &entuelle intervention, les juges adopt rent une

interpr&ation restrictive du caract re vexatoire et oppressif de la proc6dure &rang re. I1
ne suffisait pas de d6montrer t'existence d'une concurrence de proc6dures, il fallait en
outre prouver que le demandeur l'&ranger ne pouvait esp&er retirer aucun avantage
l gitime de la proc6dure qu'il a initi&. I2 juge avait la diff, cile t che de se pencher sur les

mobiles sous-jacents la saisine du juge &ranger, pour d&erminer si le demandeur t

l'&ranger cherchait t harceler ou g ner son adversaire plus qu' obtenir un avantage
l gitime. On comprendra qu'avec de pareils crit res, l'injonction constimait l'exception et
non la r gle. On ne relive d'ailleurs qu'une poign& d'instances dam lesquelles les
tribunaux anglais ont effectivement interdit i une partie de proc6der devant un for
&ranger.9%

224.   Persistance du crit re de l'abus au 20 me sigcle - La tr[s grande tol&ance des
proc6dures concurrentes et la d6f6rence quasi-obs6quieuse t l'6gard du choix du
delmndeur se perp&ueront jusque dans les ann6es 1970. C'est ainsi que dam la dixi me
6dition de leur ouvrage, Dicey et Morris pouvaient encore 6crire que "le simple fair que la
m me pattie assigne son adversaire pour les  ^     "                ' "memes fa*ts en Angleterre eta 1 etranger, ne
constitue pas une raison suffisante pour suspendre la proc6dure anglaise ou ordonner
l'abandon de la proc6dure &rang[re'.997

Au total l'interdiction de proc6der n'avait d&s lots qu'une incidence exa, ptgme//e sur les
conflits de proc6dures, la r gle g6n&ale &ant ceUe de la non-intervention. I1 den allait

994  C hen R h dd, ( 919) K B 41 4 5 :``Whi& theref re, th reisjmisdi nt r trainadefem nt f s

is juris wiy raMy exen:ised and be res rted t th great care and on arr le eddeme m 
a /c abn is rea//y at/* and usekss" (par LJ Scmtton) (nous soulignons). Et le juge d'ajouter que "[...] the
burden is on the pe on askirg for zeli from the English urt to satisfy it that the plair in the faMgn urt carmot obtain any

adwreage fa nthe fomign pmmtum that he m dd m obtain in the Er6&h Iris not prirru fade e,:ath for the same

plab f to cwremnoe mo actions rd ing to the sarm su ect ma , one in Erglard ard one abroad The applicam rmst pm a

substantial case 9%exation [... ]" (1 K.B. 410, 413). En l'espce la Cour refusa l'injonction, Cohen n'avalt pas
d montr6 sufffsance la nature abusive de la proc6dure &ossalse. Au contraire, cel]e-ci se comprenait
paffaitement, s'agissant d'activit& commerciales dploy&s en Ecosse. De plus la proe6dure &ossaise sembhit
avoir mieux progress6 que celle engag& en Angleterre.

99s   A ette 6p que v. 6ga ement Lett L (19 6)1L L 618; In Re Conna ly Br ers ( 91 )1Ch. 731; Hei rmnn a

Fa/kemre/n (1917) 33 T.L.IL 383; ElIenmn Lines, Ltd a R ad, (1928) 2 K.B. 144. Pour ]e contentieux du divorce, v.
Moore a Moore, (1896) 12 T.L.R. 221; O t/an Omkt/an (1897) 67 L.J.P. 18; Van oulo a Vardopoulo (1909) 25
T.L.P,. 518.

P. ex. Amstr ng Ams ng[ 982] P 98; M re M re (1896)12 T.LR. 221et ( xistian ([ ristian (1897) 67
LP.J. 18 Le juge Goff rel vera plus tard, aprs avoir &udi6 la jurisprudence anclenne, que le test du caractre

vexatolre de la procedure &rangre, "was very rarely fullfilled" : Bank ofTokyoLtd. Kamon [I987] 1 A.C 59, 60
(c ).

99z  Dicey andMorris on the Conflict La s, 10 me 6d., Londres, Stevens & Sons, 1980, I, 251 ("[t]he mere fact that the
same plaJntlff starts proceedings against the defendant in respect of the same transaction in England and in a
foreign countryis not a ground for staying the English proceedings or restraining the foreign proceedings").
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toutefols pas de m4me lorsqu'il s'agissait de prot6ger une comp&ence du for. Dans ce
cas, les tribunaux montraient en effet moins d'h&kardon interdire une proc6dure
l       •            t     •                    7¢etrangere. Le creancier qui tentait d echapper a une situation de concoues en jetant son
d6volu sur des biens situ6s t l'&ranger, s'exposait aiusi facilement t Fire des tribunaux
anglais. Ceux-ci intervenaient par exemple pot sanctionner le cr6ancier d'une soci&6
false qui cherchait t obtenir satisfaction sur le patrimoine &ranger du failli,998 le cr6ancier
d'une soci&6 raise en liquidation 999 ou encore le cr6ancier d'une succession)°°° La faveur
traditionndle dont jouissait le demandeur ne le prot6geait plus lorsque la proc6dure
engag6e par ses soins devant un tribunal &ranger visait t contoumer une proc6dure
anglaise. °°1 Ces circoustances particuli res expliquent que les tribunaux anglais se
d6partissent de leur r6serve face l'injonction. La r gle g6n&ale &air toutefo'ts que
l'injonction n'&ait justifi& qu'en cas d'abus. Les choses vont changer avec la
lib&alisation du stay. Cette 6volution n'est pas rest& sans effet sur la possibilit6 pour un
justiciable d'obtenir une injonction.

B.    L'interm de des arm&s 1970

225.  Maintien du parall lisme entre injonction et forum non conveniens - On
verra plus loin comment la jurisprudence anglaise a au d but des ann&s 1970
progressivement abandonn son attitude quasi-nationaliste tout en faveur du demandeur
pour accueillir avec plus de bienveillance les demandes de suesis au profit d'un juge
&ranger (irfra, ri° 421)• Le crit re traditionnel du camct re 'vexatoire et oppressif' de la
procedure incrimin& fut assoupli pour &re finalement remplac par un examen sam a
priori des liens existant entre le litige et les deux foes. La question s'est d s lots pos& de
savoir si les principes r&gissant l'interdiction de proc&der devaient connaitre une m me

&olution. La Chambre des Lords a dam tin premier temps tent de conserver le
parall iisme traditionnel entre les deux m&anismes. Dam l'affaire Castar , la plus hante
cour - sans doute influenc& par le caract re hont de la tentative de forum shopping
auquel le demandeur se vrait en l'esp ce - a manifest son intention de fake subir t

*       •  •              •           A     g       •                •       i1 mter&ction de proceder la meme evolunon que ceUe lmposee au 'stay')°°2 Lord Scarman
expliqua ainsi que

"Le principe est le m me, que le demandeur sollicite du tribunal qu'il surseoit
statuer ou qu'il ordonne l'abandon de la procedure &rang re".1003

I1 poursuivk en transposant t l'injonction les principes d6gag& dam les affaires A dar k
Star et McSharmon (/r#a, n° 422 et 425). Selon cette nouvelle interpr&ation, il suffisait au
d6fendeur t l'&ranger pour obtenir l'interdiction de la proc6dure dont il se pr&endait

998   P. ex. In re Distin, (1981) 24 LT. 157.

99 P. ex. ln m North Camlina Esta Ca Ltd. (1889) 5 T.L.P 328.

10co  P. ex. Grahams/Max¢ //, (1849) 1 Mac. & G. 7i.

001  On peut ajouter cerce catfigorie, qui est &rang&e aux conflks de procedures, les injonctious d&emes contre
une pmcfidure intent& en violation d'une clause d'filection de for eft faveur des tribtmaux anglals ou d'un accord
de ne pas salsir la justice &mng re, p. ex. L t L [1906] 1 I.R. 618. Sur cette situation pardeulire, v. supra n°

165.

oo2  Castanlmea Brozm & Ro . Co. (UIO Ltd [1981] AC S57.

,oo3  C-asta h Bnx n& R tCa(UI Ltd[ 98 ]AC557 574(``Thep.dadp eist :esarm them r s t as

4English ora straim uponfo g pma ,W").
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victime, de montrer que le for anglais 6tak le for 'namrel' de la cause.1°°4 D s lors que
cette condkion &air remplie, l'injonction &air justifi6e, saul lorsqu'elle aboutissait priver
le demandeur d'un avantage l gitime dont il aurait pu se pr valoir devant le juge
&ranger.1°°s

On apergok facilement combien cette position contribua lib6rer l'injonction du carcan

restrictif qui &ait le sien depuis le si cle demier. Les tribunaux pouvaiem d6sormais

recourir l'injonction non seulement pour sanctionner les abus les plus manifestes, mais
6galement chaque lois que le for anglais estimait &re le for namrel de la cause, quoi qu'en
peuse le for &ranger.

226.  L'apr s Castanho : une p6riode floue - La d6cision de la Chambre des Lords
fur rapidement critiqu6e,1°° et les tribunaux manifest rent peu d'empressement suivre

Lord Scarman dans la voie lib6rale qu'il avait trac6e. La Cour d'Appel prit ainsi le contre
pied du jugement Castanho en insistant sur la charge de la preuve plus lourde pesant sur
une partie qui tente d'obtenir l'interdiction d'une proc6dure trang re que sur ceUe qui se

contente d'une abstention du juge anglais.1°°7 Formellement cependant la ligne d6fendue
par Lord Scarman demeurait la r gte. Elle a d'ailleurs &6 approuv6e par une Chambre des
Lords autrement constit e daus l'affaire Soach Catalina)0°8 En l'esp ce une compagnie
d'assurance sollicitait 1'interdiction d'une proc6dure am ricaine par le biais de laquelle son
adversaire demandait au tribunal am ricain d'ordonner une rierce persoune de produire
certains documents qu'il comptait invoquer dam la proc6dure au fond dont les tribunaux

•   t   •         " "  1009                       •anglals etalenl; saislS.   Daus cette espece, qui ne concemait pas un v6ritable conflit de

1 Au sens off cette expression &alt entendue avant l'arr& Spiliada, c'est- t-dire un for qui peut revendiquer un titre

plus fort conn tre de la cause parce que h justice peut y&re rendue aux parties avec moins de difficult6s et de

frals. Sur cette jurisprudence,/nfi'a n° 421.

100s  Dans les roots de Lord Scarmann, "[...] to justify an injunction the defendants must show : (a) that the English
court is a forum to whose jurisdiction they are amenable in which justice can be done at substantially less
inconvenience and expense and (b) the injunction must not deprive the plaintiff of a legitimate personal or
juridical advamage which would be available to him if he invoked the [foreign] jurisdiction" : Castanho Bmlm &

Root Ca (UK) Ltd. [1981] fig 557, 575.

1c06  P. ex. A. BRIGG8, "No Interference with Foreign Court", LCL.Q, 1982, (189-198), sp6c. 193-195. lVi Br/ s

notait p. 193 que [... ] Lord Searman in Castanho fMIs into error, and produces a judgment that will cause all
manner of uncertainties". Et l'auteur de s'&onner de l'adoprion pure et simple d'un standard vlsant le stay: "how
can one test, concocted to liberalise one part of the law, when applied to another area that needs no libemllsasinn
on policy grounds, be prevented from libemlising that area too?". Cons. 6galement D. G. MORGAN, "Discretion
to Stay Jurisdiction", LCL.Q, 1982, 582587.

00z Meall undRdastgfAG *: A.CL.L Me',als (London) Ltt [1984] 1 Lloyd's Rep. 598, 613 (CA) ("In my view, this
different approach can and should be given effect by requiring a clearer balance in favour of the defendant when
considering the critical equation in eases where it is sought to stop, by injunction, proceedings in another forum
than where it is sought to stop proceedings here" ('Parker, LJ.).

V. 6galement les critiques . peine voil6es de Golf LJ., qui s'&ormait de l'absence de justification dans le
jugemens de Lord Scarman de h n6cessk6 de maintenir le parall le entre le stayer l'injoncrion (Bank qf.TokyoLti
2 Kam0n [1987] 1 A.C, 59, 61-62 (CA.)) : "Lord Scarman did not apparently consider it necessary to give reasons
for his opinion that the principle is the same whether the remedy sought is a stay of English proceedings or a
restraint upon foreign proceedings [..]".

loo8  S mh Cam im murance Ca a Assurargie Maatsd pij `De Ze en P 8nden N V. [ 987]1A.C 24. En appe [ 986]
QB 348. gut cette affaire, Note, L.QR., 157. V. 6galement Srr&bKline& FrendaLaboratorLti B/ah [1983] 1
WLR 730, [1983] 2 All ER 72 (la Cour applique la jurisprudence Castan/so).

10o9  La proc6dure am6ricaine s'appuyait sur le 28 U.S.C. 1782, qui permet de demander au juge am6ricain d'ordonner

la production de documents l'appui d'une proc6dure &raugre. V. sur eerte disposkion, H. SMIY, "American
Assistance to Litigation in Foreign and International Tribunals: Section 1782 of Title 28 of the U.S.C Revisited",
Syrao4seJ. Im'l L. & Corn, 1998, 1 e.s.
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proc6dures, la Cour r&ffirma qu'une injonction pouvak &re accord& l l'encontre d'une
pattie qui a saisit un for autre que le for namrel)°1°

Au total, la jurisprudence & cette poque, partag& entre la r&erve traditionnelle et le
lib&alJsme pr6n par Castanho, trahit un certain flottement. L'ind&ision sera
d6finitivement lev& en 1987 dam l'affaire Adrcspata , qui inaugure un retour aux
sources.

C.    De A dmspatia.le A i/aus : un retour aux sources

227.  La fin du jumehge entre le stay et l'injonction - D s 1987 la Chambre des
L  r          •         •       ,       .                           t  ......o ds profita de 1 affalre A erospat le pour trancher defmmvement le cordon ombilical qul
unissait encore l'injonction et 1'exception duformn non c wa - encore en formation.1°11

Dans le m6me temps, cette d6cision inaugurait tm retour t la traditionneUe r&erve
confinant l'injonction aux situat{om les plus exceptiormelles. Une lois encore, c'est utie
catastrophe a&ienne qui avait g6n6r6 une pluralit6 de proc6dures. En l'esp ce, tin
accident d'h61icopt re dam le sultanat de Brunei avait entrain6 la mort d'un homme
d'affaire. Sa veuve tenta d'obtenir r6paration aupr s des tribunaux du Brunei. Elle n'en
resta cependant pas 1 puisque ses avocats saisirent 6galement les tribunaux fran ais et
texans. C'est 6videmment contre cette demi re proc6dure qu'A&ospatiale cherchait se
prot6ger, l'entreprise redoutant la g6n6rosit6 des jurys am&icains. Les tribunaux du
Bmnei refus rent cependant d'interdire la poursuite de la proc6dure texane, en se
fondant sur la jttrispmdence Castanho.t°I2 Le Pr£y Court/, si6geant en demi re instance,
r6forma la d6cision.I°13

Lord Goff s'en prit tout d'abord au jumelage & l'injonction avec le 'stay'.1°14 I1 lui fnt
facile de d6montrer que l'approche plus souple adopt& par hs tribunaux anglais pour le
'stay' ne pouvait &re appliqu& k l'injonction sans risqner de mettre en danger l'6quilibre
entre nations,mls Int6grant les avanc6es duforumnon mrmrKms, ii proposa une approche en

lol0  Selon h Cour, "[...] where one party has brought proceedings against another party in a foreign court which is
not the forum conveniens for the trial of the dispute between them [...]'. Et la Cour d'ajouter plus loin que "The
Court nevertheless has power to restrain him from continuing his foreign proceedings on the ground that there
is another forum in which it is more appropriate, in the interests of justice, that the dispute between the parties
should be the& ([1987] 1 A.C 24, 40). En l'esp ee h CAmmbre des Lords r6forma l'injonetion.

1on Sa tdNatiomlelrdustridleA padalezl LeeKuiJak andaraher[1987] A.C. 871, [1987] 3 All. E.R. 510 (P.C). Sur
cette d&islon, v. hs notes de & BRIGGS, Llo)d'sM.CL.Q, 1987, 391 et de A. KUNZLIK, CL.J., i987, 407.

1012  L'injoncdon fur refus& en pardeulier pour 6vker de priver la demanderesse des avantages qu'elh pouvait
16gitimement attendre de la justice texane et notamment du pacte dequouanl/ds avec ses avocats.

101 Le Pr/ y Cowx//est l'6manation judldmire du Conseii pfiv6 dn monarque anglais. I1 exeree encore aujourd'hui h
fonction de Cour Supr6me pour de nombreuses juddictions de l'ancien empire anglais.

m4  V. du m me juge h d6eision dam l'affaire d6jfi Bank qeTok3o Ltd 2 Kamon [1987] i A.C. 59, 62-63 (CA.) (le juge
Goff s'attache d6montrer daus cette d&ision, m6me si c'est roots eouverts, qu'il est artificial de vouloir lier les
deux m6canismes). Le r61e de Lord Goff dam l'6volution de la jurisprudence en nsati re de drok judicialre
international est remarquable. Aprs avoir &6 61ev6 la palrie et la Chambre de Lords, il a &tit les opinions
d&isives dam ies affaires A dmspa.t k, Spg/ada et A bus qui ont dorm6 leur forme actuelle au formn non .e*rd s et

l'injonetion ami-s, .

10is  Commentant l'approche de Lord Scarrrmn, Lord Goff observe que "Their Lordships cannot think that this is
right. [...] it leads to the conclusion that, in a case where there is simply a difference of view between the English
court and the foreign court as to which is the natural forum, the English court can arrogate to itself, bythe grant
of an injunction, the power to resolve that dispute. [...] with all respect, such a conclusion appears to their
Lordships to be inconsistent with comity, and indeed to disregard the fundamental requirement that an
injunction w only be granted where the ends of justice so require" (Sod Natlonakln&tstridleA6 tiale*a Lee
Ku/Jak andS[1987] KC 871,895).
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deux temps pour appr6cier le bien-fond6 de l'interdiction de proc6der. Dans un premier
temps, le juge devra vfrifier que le for anglais constitue bel et bien te 'forttm conveniens'
tel que d6flni darts la jurisprudence Spdhah. Cette circonstance ne suffit cependant pas t

elle settle pour justifier l'interdiction de proc6der. Encore faudra-t-il, ajouta le juge,
d6montrer l'existence d'un abus ou d'tme intention de nuire dans le chef du demandeur
l'6tranger,l°16 On en revient donc aux origines de l'injonction comme remade 6quitable
visant h combattre l'injnstice n6e d'une saisine abusive.1°17 Lord Golf indiqua d'ailleurs
que la jurisprudence ancienne conserve route sa valeur pour l'interpr6tation du caract re

'vexatoire et oppressif' de la proc6dure 6trang6re.1°18

La plus haute juridiction a ainsi mis un frein h la g6n6ralisation de l'injonction laquelle

Castarbo ouvrait la porte,l°l' Comme le note tr s justement M. Nuyts, il ne suffit plus pour
justifier l'injonction anti.suit, que le for de l'injonction soit mieux ptac6 que le for 6tranger
pour conna tre de la cause.1°2° II n'est pas sans int6rSt de noter que le revirement op6r6
par Adrcspatiale se justifiait par le souci des juges anglais de ne pas porter arteinte t

l'6quilibre des relations intemationales et en particulier t la fameuse courtoisie
intemationale ('a r//y).1°21 En t'esp ce la Cour approuva toutefois la d6cision ordonnant
au d6fendeur d'abandonner la procfdure texane, le Brunei constimant le for naturel de la
cause puisque l'accident y avait eu lieu et que la victime et la demanderesse y r6sidaient.
La Cour conclut - sans doute tm peu vite - 1022 au caract re vexatoire de la proc6dure
texane en raison de l'impossibilit6 pour A6rospatiate d'y intenter une action r6cursoire

*! •                         ,!  •        *
contre la societe malaisienne propnetatre de 1 appareil, alors clue les tribmaaux du Bnmei
pouvaient prendre connaissance de l'enti ret6 du litige.

lo16  Selon Lord Goff, [...] the [...] court will, generally speaklng, only restrain the plaintiff from pursuing proceedings
in the foreign court if such pursuit would be vexatious or oppressive. This presupposes that, as a general rule, the
[...] court must conclude that it provides the natural forum for the trial of the action; and further, since the court
is concerned with the ends of justice, that account must be taken not only of injustice to the defendant if the
plaintiff is allowed to pursue the foreign proceedings, but also of injustice to the plaintiff if he is not allowed to
do so" (Sod NatiordelrdustridleAfvspaxiale.a LeeI64Jak andanocher [1987] A.G 871, 896).

017  Les m mes pfincipes sont applicables en drok 6cossais, v. shell UK Exploration and Pn:ducion Ltd. Innes, 1995

STL 807, 814 (1994 Outer House) (api4s avoir rappel6 h tenetr de h d6eision A6rospatiale, le juge Abemethy
d6cide que "that statement is also a correct statement of the law of Scotland").

10 s  S ddt Na x` e rdustdde A6vspatide"a Le 6`d Jak and an th r[ 987] A.C` 871 896, [ 987] 3 A .E K 51 522

( The long line of English cases concerned with injunctions restraining foreign proceedings still provide useful
guidance on the circtm stances in which injtmctions must be granted [...]'9.

1019  M. Carter parle fi ce propos de "salutary restriction upon the availability of anti-suit relief in the great majority of
cases", (P. B. CARTER, Lc, 1997, 10). Dans son entreprlse de prfvention radicale des eonflits de proe6dures au
sein de l'espace judiciaire europfen, M. Radish a toutefois propos6 de retenir une solution qui s'apparente l celle

rejet6e par la Chambre des Lords dans l'affaire A : son mod61e de 'tol6rance zero' de ces conflits veut en

effet que le tribunal f6d&al saisi d'un litige 6galement pendant &vans un tribunal d'un Etat, surseok l statuer

lorsqu'il n'imerdit pas la proc6dure eoncurrente et invers6ment, de maul re l ne lalsser aucune place ti la
concurrence de proc6dures (M. A. REDISH, "Intersystemic Redundancy and Federal Court Power : Proposing a
Zero Tolerance Solution to the Duplicative Litigation Problem", NoyreDarmL. BeG 2000, (1347), 1361 : "[...]
under the zero tolerance model a federal court's refusal to stay its own proceedings automatically requires that
court to enjoin the state action. On the other hand, a federal court's decision to stay its own proceedings
necessarily implies that the parallel state action may continue"). V. les critiques de S. B. BURBANK, "Jurisdictional
Equilibration, the Proposed Hague Convention and Progress in National Law", Am J. C-orrp. L., 2001, (203),
229.

102o  A. NUYTS, 384, n° 358.

1o21  S d d Nati ncde Ind tride A6cspatia e . Lee `6`d Jak and ar ther[ 987] A. 871 895 [1987] 3 A E K 51 522

(Lord Golf). V. galement J. J. PAWCETr, "Trial in England or Abroad : The Underlying Policy Consldemtions",
Oxfl:,dd.L.S., 1989, (205), 212 ("The consideration underlying this decision [Arospatlale] was that such a wide
approach towards restraining fore@ proceedings appeared to their Lo dshlps to be inconsistent with comity").

1o22  V. les critiques de P. B, CARTm,,, Lc, 1997, 9 ("It was perhaps less obvious that to allow the Texas action to
continue would he vexatious or oppressive").
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228.   Confirmation de l'approche restrictive - l'affaire Airbus - Les tribunaux
anglais ne se sont plus d partis par h suite de l'approche restrictive adopt dans l'affaire
Adrospatiale- m me si celle-ci n'a apparemment eu aucune influence stir la possibilit de
recourir l'injonction dans des situations particuli res et notamment lorsque les parties
ont choisi contractueUement le for anglais (supra, n° 165), ou que celui-ci entend prot ger
l'int grit d'une procedure portant sur la patrimoine d'une persorme.

La Chambre des Lords a eu l'occasion de confirmer sa jurisprudence dans l'affaire Airbus
d j voqu e, qui concemait une autre catastrophe a rienne.1°23 En l'esp ce l'avion s'6talt

cras en Inde, 06 diverses procedures taient en cours. L'injonction sollicit e visait
obliger les victimes s'en remettre au tribunal du lieu de l'accident. Comme il a d j t t
indiqu , la Chambre des Lords a cette occasion accept6 que le juge anglais puisse, par le
biais de l'injonction, s'6riger en arbkre d'un conflit opposant deux tribunaux trangers.
Cet largissement de la pottle de l'injonction, que la Cour s'est empress e de r server atix
situations les plus exceptiormeUes, a n cessit une modification des principes en vigueur
depuis la d cision A drc patiale puisque par hypoth se, lorsqu'il d partage deux procedures
tmng res concurrentes, le tribunal anglais ne sera pas le for naturel de h cause. La Cour

a d s lots modifi la premiere pattie du test en substituant la condition du for naturel
ceUe de l'existence dans le chef du for de l'injonction d'un 'int r t suffisant' - notion plus
large, mais aussi pins vague.1°24 Pour le reste, la Gout s'en est tenue au traditionnel
caract re 'vexatoire ou oppressif' de la procedure trang re.1°25 En d'autres termes, la
jurisprudence du sibcle dernier, qui r servait l'injonction aux cas d'abus les plus flagrants,
conserve route sa'valeur.

D° Conclusion : l'injonction anti-suit comme sanction exceptionne[le des conflits de
proc6dures

229.   Un r 6quilibmge entre demandeur et d6fendeur - Que conclure au terme de
cette 6voludon? I1 faut tout d'abord constater que le lien entre l'injonction et l'exception
de for non appropri6 a 6t6 d6finitivement rompu. I1 n'est plus question aujourd'hui de
maintenir le parall61isme (artificiel) entre les deux m6canismes, et d'appliquer
l'interdiction de proc6der le m6me traitement qu' l'exception. Est-ce dire qu'on enest
revenu fih traditionnelle pr6somption en faveur du demandeur? On pourrait le croire au
vu du retour en force du crit re de l'abus, qui hisse pr6sager une lourde charge de h
preuve pour le d6fendeur l'6tranger d6sireux d'obtenir la cessation de la procedure
8trang re.

I1 ne faut cependant pas oublier que le test conditionnant l'octroi de l'injonction se
compose dor navant de deux parties et que la premi[re a manifestement servi
r quilibrer h balance entre les int r ts des deux parties : il n'est pas question pour le for
de l'injonction d'accepter, sans autre examen, l'all gation du demandeur selon laquelle le

*o2 Airb Irduszrie GIE aJaisu] hA unBhaiPatdando xns [1999] A.C, 119, [1998] 2 AU.E.tL 257, [1998] 2 W.L.1L 68
6, [1998] 1 Lloyd's Rep 631, (1998) 37 LL.M. i076 (I-EL) (v. aussi dam la m me affalre : Airbus Irdus ie GIE
Patelandottx°a, [1997] 2 Lloyd's Rep 8, [1997] I.L.Pr. 230 (CA.) et en premiere instance, Airbus Irdustrks GIE
Pate/, [i996] I.L.Pr 465 (QB)).

024  En l'esphce les tribunaux anglais n'avalent pas selon la Cour un intr t suffisant pour r gler le conflit entre les
deux ttibunaux. Snr l'interprtation de cette condition, v. S. MALES, "Comity and anti-suit injunctions", L/o3d
MCLOo 1998, (543), 54X. Logiquement la condition de Fint$14t sufflsant ne se posem pas lorsque le tribunal
anghis constitue le for 'naturel' de la cause.

*02s  Les juges ont toutefois express mem r serv4 I'hypothse particuli re o6 l'injonction vise r primer la violation
d'une convention de juridiction, sur cette hyporhse v. supra n° 165 e.s.
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for &ranger dok n&essairement s'effacer devant la procedure anglaise dont il ust pe le
titre naturel. Le juge anglais (et &ossais) 1026 devra d'abord v&ifier qu'il poss de un titre

l gitime vouloir revendiquer le monopole de la procedure, en soumettant le choix par le
demandeur du for anglais un examen critique la lumi re de la jurispnldence Sp// .

En int&grant les principes du forum non wmemLms dans l'appr&iation de la l gitimit de

l'injonction, la Chambre des Lords a r&abli l' quih'bre entre le demandeur et le

d fendeur. Ce n'est que lorsqu'il peut l gitimement pr&endre exercer une emprise
naturelle sur la cause que le for anglais pourra envisager de rappeler le d fendeur t

l'ordre. I1 ne le fera que Vii est d montr que le comportement de ce dernier est

manifestement abusif.

230.   Le crit re de l'abus et les procedures concurrentes - La simple circonstance
que le for de l'injonction sok mieux plac pour conn£tre de la cause que le for &ranger
ne suffit en effet pas pour justifier 1'octroi de l'injonction. Le juge anglais devra dam un
deu /bre terrps d&ermJner si la conduke de la procedure &rang re peut &re qualifi e de

manoeuvre xato/re et abusive. I1 faut avouer d'embl& que ce concept pour le moins vague

ne se taisse pas dfifinir de fa on exhaustive, les tribunaux s'y refusent d'ailleurs de peur de
limiter par trop leur pouvoir d'appr&iation.°2z La jurisprudence permet toutefois de

distinguer certaines r gles g n rales. I1 semble ainsi qu'on puisse plus facilement parler
d'abus lorsque la procedure &rang re proc de d'une violation d'une convention de
juridiction,t°2s

En dehors de cette hypoth se particuli re, le recours fi l'injonction pour r primer une

procedure &rang re concurrente n&essite la preuve d' l&ments qui vont au-del t du
simple parall lisme de procedures. On s'accorde en effet pour reconnakre que h simple
circonstance que la procedure &rang re constitue un doublon de la procedure du for, ne

suffit pas justifier la mesure d'interdiction.1°29 On doit voir l une traduction de la plus

1026

1027

1028

1029

Shell Ul(ExplorationardP Ltd. "o Irmes, 1995 S'IZ. 807, 814-815 (1994 Outer House) (la Coat confimae
que le juge &ossals ne peut avoir recours l'injonctinn que pour autant qu'il constiroe le for naturel de la cause).

Supra, note 944,

Dam ce cas, l'abus est quasiment presume, cfr. supra, n°. 165 e.s.

Ainsi M. Ma/es observe-t-il "the absence of any presumprion that multiple actions are necessarily vexatious', S.
MALES,/.c, L/oyd's MCLOo 1998, (543), 546. II poursuit en notant que "It maybe vexatious and oppressive to
commence proceedings in respect of the saree subject matter both in this country and abroad, but that will not
necessarily be so. The English court has declined to intervene where, even tough the cause of action in the two
jurisdictions is the same, different procedures or different remedies may be available in the foreign court [... ]"
(545-546).

Cette analyse est partag e par de nombreux observateurs : L. J. SMITH, "Antisuit Injunctions, Forum Non
Conveniens und International Comity. Eine Analyse der US-amerlkanischen und englischen Rechtsprechung
nach Gau Shah Bankers Trust und BanJays Bank Honurl', R.L W., 1993, (802), 805 ("Das englische recht steht
einer doppehen Prozef ffirhung im intemationalen Rahmen nicht entgegen vorausgesetzt dies sei weder
Schikan& noch belastend'); A. BRIGGS, "]Restraint of Foreign Proceedings", Lloyd's M.CL.Q, 1988, (391), 394
("the onus of proof which is required [... ] is the high one of vexation or oppresslon. This is not satisfied simply
by shov g that [... ] there would be otherwise a multiplicity of proceedings", et plus loin "Certainly it is not
oppressive or vexatious simply for two actions to be prosecuted in two fora", p. 397); S. CROMe.a., Imenm/om/

Cxvrmm/a/L// m, London, Butterwo kis, 1997, 439 ("The mere continutation of proceedings in what is, ex
hypothesi, not the appropriate forum, is not oppressive").

La Haute Gouty australlerme a fair sienne eerie analyse dans l'affaire CS.R. Ltd Cigna ImmtameAustralia Ltd. et

a/., 146 AIR 402, 434-435, (1997) 189 CLR 345 ("[..] tile mere coexistence of proceedings in different countries
does not coustitue vexation or oppression" et plus loin "[...] nekher principle nor authority supports the view
that fo x ign proceedings become vexatious or oppressive [...] in the event that the party against whom they are
brought later commences proceedings with respect to the same subject matter in this eount '.'. En 1'esp&e la

Haute Com- cassa l'injonction visant une procedure am rieaine parce clue celle-ci permettat au demandeur
d'obtenlr d'autres rerodes, et notamment le fameux 'treble damages', que ceux offerts par le drok australien. 11
n'y avalt done pas comportement abusif. V. h note critique de A. BRIGGS, "Self-Restraint in the High Court of
Australia", L.QR., 1998, 28-33 et les cornmentaires de A. LOWENFELD, "Editorial Comment : Forum Shopping,
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grande tol&ance des juridictions anglaises i l'6gard des proc6dures concurrentes (supra n°
9).

I1 en ira seulement autrement lorsque les deux proc dttres sont le fair d'une seule et
m me pattie. Dans ce cas, l'existence d'un abus dam le chef du demandeur est quasiment
pr&um& - un revirement remarquable par rapport aux premieres d&isions,l° ° En

dehors de ces hypotheses sp&ifiques, le d6fendeur l'&ranger devra apporter la preuve
de circonstances parficuli res, qui d montrent l'existence d'un abus. I1 faudra par
exemple qu'il montre que la procedure &rang re vise uniquement i le harceler, ou n'a &
introduite que pour des raisons purement tactiques, par exemple lorsqu'elle est intent&
bien apr s le d but de la proc6dure anglaise, dam un for i la comp&ence manifestement
exorbitante.1°3. Dans l'affaire Airbus, la Cour d'Appel a ainsi mis l'accent sur une s&ie de
circonstances qui, consid&&s dam leur ensemble, permettaient selon les juges de
conclure au caract re vexatoire de la proc6dure texane : comp&ence exorbkante du
tribunal texan, absence de volont6 des tribunaux texans de consid&er une exception de
forum nan a)medera, application par ces tribunaux de la/ez for/d&u& de tout lien avec la
cause, responsabilite objective en mat,ere delictueUe, difficult6 pour Airbus de se
retoumer contre d'autres parties faute de comp&ence, etc.1°32

Au-delk de ces quelques principes g&&aux, tout est affaire de circonstances et l'on ne
saurait s'enfermer dans des r gles trop pr&ises.*°33 C.e qu'il importe de constater c'est que
l'injonction est r6serv& des hypotheses proprement e oeptbrad/ . Cette r6ticence
intervenir en interdisant la proc6dure &rang re n'est toutefois pas h copie exacte de la
position reservee des tribunaux au l%me slede. A l'origine 1 h6sltation s'expliquait

Antianit Injunctions, Negative Declarations and Related Tools of International Litigation", Am J. Im'l. L., 1997,
314 e.s. En mari re de fonan non mmerg toutefois, la Cour Supreme d'Australie a donn6 une interpr&asion plus
souple au test du camct re vexatnlre et oppresslf, t telle eueeigne que MM. Br/ggs et Rees notent que selon cette
jurisprudence, "if the plaintiff has commenced proceedings in the forum, k is oppressive and/or vexatious for
the defendant m institute proceedings in a foreign court which will duplicate the first set of proceedings"
(BRIGGS et REES, 1997, 273, qui renvdient la jurisprudence Heray Hera3,, supra, n° 219).

1030  La O;ar y D/ /on a confirm6 en 1989 la position plus s6v re des tribnnaux t l'6gard du double dexmndeur :
=Where a plaintiff seeks to pursue the same defendant in two jmisdictiom in relation to the same subject matter,
the proceedings verge on the vexatious" : A meralian GgrmmMM qa A NZ Bank, [1989] 3 All ER 69; en l'esp ce [1

s'agissalt d'une demande de dessalsissement et non d'nn demande d'injonction. V. 6galement Dicey et Morris,
10 me 6d., 251 : "it is not likely [...] that the court will allow, except in very tmusual circumstances, the
continuance of proceedings by the same plaintiff against the same defendant for the same cause of action in two
different jurisdictions". Adde BRIGGS et FEES, 1997, 272, n° 5.30 ("'Vexation' may exist if [... ] the plaintiff sues
in two courts at the same time when there is no real or tangible advantage to the overseas plaintiff").

La position semble &re h m me en Australie, v. CS.R. Ltd *a Cigna ImurameA mtmlia Ltd. et aL, 146 402,
434, (i997) 189 CLR 345 ("[..] foreign proceedings are to be viewed as vexatious or oppressive only if there is
nothing which can be gained bythem over and above what maybe gained in local proceedings. On the other
hand, they are vexatious or oppressive if there is a complete correspondence between the proceedings or [...] if
compIete relief is available in the local proceedings').

mn  Au si cle demier, la jurispmdeuee avait donn6 qudques exemples d'nne action vexatoim : "pure vexation occurs
when the proceedings are so utterly absurd that they cannot possibly succeed. Another occurs when the plaintiff,
not intending to annoy or harass the defendant, but thinking he could get some fanciful advantage, sues him in
two courts at the same rime", Permian Guano Ca 2 Bo& Jdt (I883) 23 Ch.D. 225, 230.

t032  V. l'analyse par A. BRIGGS,/.c, L/o)d ¢ M.CL.Q, 1997, 99- I00. La Chambre des Lords 'n a pas eu a se pmnoncer
stir cet aspect de l'affaire puisqu'elle a d&id6 que le tribunal anglais ne poss6dalt pas tm hat&& suffisant pour
user de son pouvoir d'injonctinn. En l'esp ce [i n'y avait cependant pas de r el con t de pmc6dures, le juge
angLals n'&am pas salsi au fond.

lo33  iVi Ma/ tenta toutefois de d6crlre ies cireouetances dam lesquelles une pmc6dure petit &re cousid6re comme
vexatoim : "where the jurisdiction asserted bythe foreign court has been so wide and extmterrlturlal as to be
contrary to accepted principles of international law;, where the judicial or legislative policies of England and the
formign court are so at variance that normal considerations of comity are overridan; or where the plainf has
resorted to foreign proceedings in order to evade impottam public policies of the English jurisdiction" (Lc,
Lloyd'sU.CL.Q, 1998, (543) 546).
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surtout par le souci de ne pas intervenir dans le choLx du for du demandeur, qui

b n ficiait d'une pr somption de validit et de l gitimlt . Si les tribunaux font preuve

d'une mSme r serve anjourd'hui, la raisonde cette r ticence a toutefois chang :il ne s'agit

plus tellement de prot ger le demandeur, mais bien de ne pas porter arteinte t la

courtoisie intemationale. Cette nouvelle justification a notamment t mise en exergue

par Lord Golf dans l'affaire A i us, dans laquelle il rappelle fort oppomm6ment que le
tribunal tranger dont la procedure est vls e, peut prendre offense de la volont du for de

l'injonction de faire cesser certe procedure.

231.   Line relative indifffirence h la concurrence de procedures - Ce qu'il importe
de retenir pour notre tude, c'est que l'injustice laquelle l'injonction vise t mettre fin ne

tient pas, comme on pourrait s'y attendre, au d doublement de procfidures en tam que

tel. Les incon%nients li6s t la concurrence de procedure n'apparaissent pas eux seuls

d cisifs pour justifier l'injoncfion. Si le juge anglais se permet d'intervenir, c'est parce que
certaines circonstances particuli res propres t la conduite de la procedure trang re

l'autorisent conclure au caract re abusif de la saisine du juge 6tranger, ind@endamment
de l'existence d'une dualit de procfidures.

Cette analyse est confirmfe par la dfcision de la Cour d'Appet darts l'affaire Du Pont de
N07-/o/ .1°34 La c6l bre entreprise am6ricaine tentait en l'esp6ce d'obtenir de ses assureurs
compensation pour tin jugement am6ricain la condamnant l d'importants dommages et

int6r ts au profit d'un patient - dont on avait dfi amputer les deux jambes suite une

r6action provoqu6e par un m6dicament fabriqu4 par l'entreprise pharmaceutique. Une
fois assign6 devant les tribtmaux anglais, les assureurs s'empress rent d'ouvrir un second
front en saisissant les tribunaux de l'Illinois. La Cour refusa toutefois de leur ordormer
d'abandormer cette proc6dure. Elle reconnut certes qu'il pouvait tre difficile, voire
vexatoire, pour une partie de devoir se dffendre simultan6ment devant deux
tribunanx)°35 EUe constata toutefois qu'en l'esp ce le demandeur n'avait pas apport6 la
preuve du caract6re abusif de h proc6dure am6ricaine. I1 s'6tait content6 de montrer que
le for anglais 6tait forum comemk, ns, ce qui ne suffisait pas pour justifier l'interdiction de
proc6der.

Cette affaire montre bien que le m6canisme de l'injonction est relativement indiff6rent t

l'existence d'une concurrence de proc6dures, qui n'est pas consid6r6e comme une
injustice en soi.1° 6 Certe constatation - que l'on fera 6galement i propos de la doctrine

du forum non comem - constime un important b6mol t la vocation de l'injonction am/.

s comme instrument de r6gulation des conflits de proc6dures. On va voir que l'on peut
faire la m6me constatation t t'6gard d'une pattie de la jurisprudence am6ricaine.

IO34

1035

1036

E. L Du Pom de Nemours & Ca et a I L C Ag wet cd (Na 2) [1988] 2 Lloyd's Rep. 240.

"It may be oppressive to a party- for a variety of masons - if a dispute is litigated in several jurisdictions", E. L
Du Pont de Ner os & Ca et al. oa L C Agnewe a (Na 2) [1988] 2 Lloyd's Pep. 240, 243.

•                    *  .  VLa mgme constataton vaut pour le dro t ecossa s,  . Shell UK Exploration aM Production Ltd. braes, 1995 STL

807, 823 (1994 Outer House) (pour d terminer si la conduite d'une procedure aux Etats-Unis constime une
injustice, le juge Abemethyprend en compte une srie de facteurs, panni lesquels le fair que Ie lidge a durm lleu

l un s fie de procedures concurrentes. I1 yvok "an element of injustice", en parficulier parce qu'il ne semble pas
possible de joindre les diff rentes prockdures. Cet l merlt n'est toutefois pas dfieisif en lui-mgme, il vient b.
l'appui de 11 autres pour justifier la nature abusive de h proefidure am ficaine).
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2.           L'INTERDICTION DE PROC DER EN DROIT AMERICAIN

232.   G6n ralit s - Tout comme leurs coll gues anghis, les tribtmaux am ricains
fondent leur pouvoir d'injonction sur leur juridiction d' quit . Jusqu' t une p riode
r cente, ce pouvoir n' tait que rarement mis profit dans des esp ces v ritablement
intemationales. Comme l'on pouvait s'y attendre, l'interdiction de proc der a toutefois
trouv un terrain d'action privilgi au sein de l'espace judiciaire am ricain. Selon un
schema maintes fois prouv , les r gles d gag6es pour ces esp ces ont servi de module
pour les affaires mettant en jeu une procedure &rang re. Pour la commodit de l'expos ,

on peut diviser l' volution de la jurisprudence en trois p riodes.

A.    Les origines : doutes sur la constitutionalit

233.   La timidit6 des premitres dtcisions - A l'origine on a pu douter de la
compatibilit6 de l'injonction anti.svdt avec la loyaut6 f6d6rale et en particulier avec la
clause du Fuji Fai and Credit de la Constitution. Certains tribunaux voyaient en effet
dans cette utilisation particuli6re du pouvoir d'injonction une atteinte i h courtoisie
s'imposant entre tribunaux souverains.1°37 La jurisprudence se permettait toutefois, dam
des circonstances jug6es exceptiormetles, de passer outre les imp6ratifs de h courtoisie
pour interdire une proc6dure pendante dans un autre Etat.1°z8 Darts les rares cas ot elle a
6t6 accord6e, l'injonction visait prot6ger certaines comp6tences du for de l'injonction.
Darts une affaire tranch6e en 1867, un cr6diteur hypoth6caire tentait ainsi d'obtenir
paiement de son d l devant les tribtmaux de New York Une fois assign6, le d6biteur
s'empressa de demander aux tribunaux du Vermont de prononcer la nullit6 de
l'hypoth que. Tout en rendant hommage l'interdiction de principe de l'injonction entre
Etats am6ricains, les juges new yorkais admirent en l'esptce la n6cessit6 d'une exception
la r gle g n&ate pour sanctiormer la tentative de fraude du d biteur.1°39

234.  La Cour Supreme ouvre la vole fi l'interdiction de proc der au sein de
l'espace judiciaire am ricain - I1 faUu attendre 1890 pour que la C_our Supreme l ve les
demiers doutes sur la constitutionnalit de l'interdiction de proc der.1°4° Dans l'affaire qui
lui &air soumise, un cr ancier avait appris que son d biteur allait prochainement faire
aveu de faiUite. D sirettx d' chapper la dure loi du concours, le cr ancier, tabli comme
le d biteur au Massachusetts, c da sa cr ance fi un homme de paille new yorkais. Celui-ci
assigna devant les tfibunaux de son domicile un tiers qui tait redevable d'une forte
somme au d bkeur. La faillite de ce demier une lois ouverte, les curateurs obtinrent des
tfibunaux du Massachusetts qu'ils ordorment l'abandon de la procedure new yorkaise

o3z  Meeds2 MerrittanctPede, 2 Paige (N.Y.) 402, 405 (1831) ("Not onlycomity, but public policyforbids the exercise
of such a power"). V. aussl W'd//kms 2 Ayradt (1860) 31 Barb. (N.Y.) 364; B/&ndd *2 Fz /, 8 Paige (N.Y.) 439
(1840); Harremnd 2 Baker, 5 N.Y. Super. Cx. 0 Sandf.) (i851); Harris 2 P.fflrran (1876) 84 IlL 20; Lode cd N3e
(Term. 1852) 2 Swan. 515.

i038  P.ex. Burgess ,a Szr , 2 Barb. Ch. (N.Y.) 276, 280 (1874) ("[...] it must be a veryspecial case which will induce [the
court] to break over the rule of comity, and of policy, which forbids the granting of an injuction to stay the
proceedings in a suit, which has already been commenced in a court of competent jurisdiction in a sister state");
Dd'son Fcster (1862) 86 Mass. 545; A r e a Sdx, uermm (i869) 40 Ga. 206; M/get 2 Gk't/ngs (i897) 85 Md. 601, 37
Atl. 372; Claflin (¢ Ca Hardin (1881) 62 How Pr. 284; K/tt/e a K/tde (1878) 8 Daly. 72.

o39   Vai Knapp (1867) 49 Barb 299, 3 5 : ``[...] yet there are excepti m t this e, and when a case is Presented
fairly constituting such exception, extreme delicacy should not deter the court from controlling the conduct of a
party within its jurisdiction to prevent oppression and fraud. No rule of comity or public policy forbids it".

to o  Cole Curazi ar 133 U.S. lO7,10 S. Ct. 269,33 L. Ed. 538 (1890).
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jug e frauduleuse. La Cour Supreme confmna k cette occasion que la Constitution ne
s opposalt pas a une telle mesure, en decidant que :

"Ne constime pas une violation de la r gle du 'full faith and credit' une
d6cision d'un tribtmal du Massachusetts ordonnant aux citoyens de cet Etat
l'abandon d'une proc6dure de saisie dons ils ont saisi les tribunaux new yorkais
en rue d'6chapper l'application de la loi de leur domicile")°41

Cette d cision, fortement critiqu e par une minorit tie juges,1°42 ouvrit la voie l

l'injonction entre tribunaux d' tats diff rents. Entre tribunaux f d raux et tatiques,

l'absence de hi rarchie et h loyaut f d rale interdisaient toutefois le recours
l'injonction. Cette interdiction, qui subsiste encore aujourd'hui, a d'ailleurs tr s t6t t

consacr e par le l gislateur.1°43

Une lois  l'obstacle constimtionnel lev@°44  encore  fallait-il s'entendre sur les
circonstances justifiant l'octroi d'tme injonction)°45 La jurisprudence s'y est employ6e
dans une deuxi me p riode.

B.    L'injonction comme remade aux conflits de procedures

235.  Une jurisprudence plus s v6re l' gard du demandeur - D s le d@art, les
tribunaux am ricains ont marqu moins d'h skation t recourir l'injonction que leurs
coll gues anglais. De nombreuses - et anciennes - d cisions s'autorisent t intervenir

pour ordonner une pattie d'abandonner une procedure lorsqu'eUe constitue la simple
copie d'une procedure dons cette m me partie a sam le for. Cette simple circonstance

York bavaght by them for the purpose 9/'eadirq, tie lwa of their dorricil, is not as being in 4datbn ff f the full faith and oedit
d,u, e]".

1042  Trois juges se sons d solldaris s de cette decision en soulignant le caraet6re anti-constitndormel de l'injonction.
Selon Justice Miller, la Full Faith and Credit Clause interdisait t un tribunal d'inreff rer avec une procedure
pendanre devant un autre, h clause s'appliquant aussi bien une procedure achev e qu' . une proc6dure
simplement pendante : "The meaning of [the Full Faith and Credit Clause] is to prevent conflicts between courts
of different states, over the same matters, by establishing the rule that whatever is done or decided in one State
shall be respected in every other State [...]". M. Berrm m rejoindra plus tard les doutes dons ces juges se falsalent
l' cho, sur h justesse de cette d claion, en ficrivant que - [... ] sister-stare antl-suit injunctions plausibly constitue
just the sort of denial of the full faith and credit to 'Judicial Proceedings' in courts of other states that the Clause
means to forbid [... ] >, (Zc, C.durr J. Tramr IL., 1990, 599).

1043  COest le fameux 'Anti Suit Injunction Act'. La premiere version de cette I gislation date du 2 mars 1793 (ch. 22,

5, 1 Star. 35 - "No writ of injunction shall be granted to stay proceedlngs in any court of a state"). Aujourd'hui
cette disposition figure au 28 U.S.C. 2283. Stir l'hlstoire de I'A m/Su/t Ig/urqonA a; v. l' tude de MM. Db'RFEE et

SLOSS, "Federal Injunctions against Proceedings in State Courts : the Life I-Sstory of a Statute", Mich. L. Re,

1932 1145-1169 alnsi que celle de MM. TAYLOR et WILLIS, "Tile Power of Federal Courts to Enjoin
Proceedings in State Courts", YaleL. ]., 1933, 1169-1197 et de 1,8- MYroN, "Ersatz Federalism under the Ant
Injunction Statute", Cdmn L. Re , 1978, 320 e.s. La Cour Supreme a eu l'occmion de pr ciser que cette
l gislatinn tait fond e sur la "fundamental constitutional independence of the State and their courts", At/am/c
Co t Line R. R. Brotherhocd qCLocoro ze Eng,., 398 U.S. 281, 287 (1970). V. galement Note, "Anti Suit
Injunctions Between State and Federal Courts', U. (2 L. Reu, 1965, 471 e.s. Cette l gislation sol're quelques
exceptions . l'interdietion du recotus i I'injonction, v. p. ex. CIMe Kam (J:us Exxon Corpor 486 U.S. 140

(1988) et Dono n City q DaIlas, 377 U.S. 408 (1964) et en g n ral, WRRm N, "Federal and State Courts
Interference", HamurdL. Rea, 1930, 345 e.s. Sur cette question, infra, n° 340.

1044  Cf. toutefois /r a l'affalre Baker GM Motors, qui pourrait bien inaugurer un revirement de h jurisprudence
eonstitutinnnelle t propos de l'injuncfion am/-su/t.

04 V. en g6n6ral IL POUND, "The Progress of Law - Equit3?', Harmnt L. Re , 1920, (420), 425-428 alnsi que G.
BERMANN, Zc, Cdwd4a ]. Tram. L., 1990, (589), 595-597.
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suffisait, semble-t-il, rendre la proc dttre &rang re vexatoire et justifier d s lots
l'injonction.I°46

L'affaire Gaunt illustre bien cette moindre r&icence passer outre le choix du for du
demandeur. En l'esp ce, une entreprise new yorkaise, Nemours Tradin cherchait
recuperer une importante somme dont son agent lui &ait redevable)°4z L'entreprise
s'adressa d'abord aux tribunaux new yorkais et r&&a ensuite sa demande devant les
tribunaux du Massachusetts, off elle esp&ait pouvoir se faire payer sur les flues d'une
entreprise qui &aleut la propri& de l'agent. Celui-ci constima une garantie bancaire au
profit de son adversaire pour satisfaire une &entuelle d&ision new-yorkaise et &maMa
ensuite l'interdiction de la seconde procedure. Les juges new yorkais lui donn rent raison
en soulignant le parall lisme exact entre les deux demandes qui rendait la seconde
procedure vexatoire. Selon les juges, l'interdiction d'une procedure &rang re se justifiait
parce que le for de l'injonction &air lui-mlme dljt sam d'une action "entre les mimes
parties et portant sur le mime litige, dam laquelle le demandeur peut esp&er obtenir
pleine justice")°48 Dam ces circonstances, poursuivit la Cour, l'institution d'une
procedure &rang re "doit &re consid&& comme un harc lement vexatoire de la pattie
etrangere, qui est contraire fi l eqtute et aux bonnes moeurs et justifie le recours au
m&anisme de l'injonction"I°49

Cette jurisprudence se montre singuli rement plus ' '  ' "severe a 1 egard dn double demandeur
quene l'&aient les d&isions anglaises de la mime @oque (supra, n° 217). Alors que les
tribunaux anglais acceptaient alors de pr&umer que le demandeur avait un Jut&&
llgitime saisir le juge &ranger, nonobstant l'existence d'une procedure en cours dam le
for, les juges am&icains &aient bien plus prompts d&eler une tentative de fraude on
une manoeuvre dilatoire dam h saisine r@&itive du juge &ranger. Si le crit re retenu est
en apparence le mime - le caractlre vexatoire et abusif de la procedure &rang re - h
signification attribu& cette expression par les tribunaux am&icaim d@asse les seules
situations exceptionnelles d'abus et de harc lement.

La r gle n'&ait certes pas absolue, le juge conservant un large pouvoir d'appr&iation
pour d&ider s'il y avait lieu d'ordonner l'abandon de la seconde procedure. C_eci explique

046 p. ex. Wh/te CaxtonBookbmdingCa, 10 Civ. Pro. (N.Y.) 146 (1886);More4mmmlSazingAsso Ferc* s, 125 Fed.
812 (1903); Cgd D Copper Ca Bi r 203 Mass. 159, 89 N.E. 193 (1909); Hame Insurance Ca Ho , 24
N.J. Eq. 238 (1874); United Ci re eMada Ca gffght (EDNC 1907), i56 Fed. 244; F/rid z/Hd/bto0k (NY
1856) 3 Abb. Pr. 377; CorrmmialAa lem Ca A ,ryLigbtirg Ca (02 1906) 152 Fed. 642; affd (7 CC.A. 1908)
159 Fed. 935; Gordon v Mmn(i910) 81 Kan. 536, 106 Pac. 286; Fvmdo Hay, 22 Wall. (U.S.) 250 (1874).

o47 AlfredC Gam Neraoun Trading Corp. et,d, 194 A.D. 668, 186 N.Y.S. 92 (i921 N.Y.S.C).

104s  "A court of equity has ample power to restrain the prosecution of an action in a foreign jurisdiction subsequently
commenced, where there is an action pending in this State, between the same parties arising out of the same
subject matter, in which full and adequate relief can be given" : 194 A.D; 668, 671.

1049  "Under such circumstances, the court views the commencement of the foreign action as a vexatious harassing of

the opposke party, which is contrary to equity and good conscience, and will restrain the prosecution of the
foreign action" : 194 A.D. 668, 671-672. V. galement Loaxrdd!e qeAnz, rka v AnwricanBridge Co ., 80
A.D. 44, 80 N.Y.S. 288 (S.CN.Y. 1903); Ethel M. Cdson Naorri L. Pdgrarr 259 N.Y. 370, 182 N.E. 19
(C,A.N.Y. 1932); Blode & Ca, Inn StormPri Ca, 40 Ill. App. 3d 92, 351 N.E. 2d 271 (1976); Ca, s0n z/
Durimrn, 149 Mass. 52, 20 N,E. 312 (1889); ARegany& KR. Ca we/derfd 5 Misc. 43, 25 N.Y.S. 71 (1893);

MutualL Irsurarre Ca Men -(Yaaprmn & Scott Corp., 19 Del. Ch. 103,163 A. 646 (1932).

Corrp. Merdtt.Omprmn & Saxt Corp. Mmual Be L e Insurance Cot@., 237 A.D. 70, 260 N.Y.S. 374, 379
(S.C,N.Y. 1932) (La Cour refuse l'injonction contre une procedure an New Jersey, cUe note que cette procedure a
& cornmenc& avant cene du for, reals clue cette circonstance k ene seule n'est pas d&isive parce que h
diff&ence entre les deux procMures tient une question de jours : "[...] mere precedence in point of time of
serving process, in and of itself, is not of such controlling importance as to [...] wamant [a court] in issuing and
injunction to frustrate pending litigation in another forum [...]").
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d'ailteurs que dans certaines esp ces, ce sok le tribunal second sam qui ait pris t'initiative
de paralyzer la proc6dure concurrente, notamment lorsque le juge premier saisi ne
pouvait prendre connaissance que d'une partie de la cause)°s° Toujours est-il clue ces
premieres d&isions t6moignent d'un plus grand interventionnisme des tribunaux, qui se
refusaient confiner l'injonction aux cas d'abus les plus flagrants - ce qui se comprend
sans doute en raison du caract re interne des litiges,t°sl

236.   Une plus grande s v&it m me en dehors des procedures concurrentes 

En dehors de l'hypoth se particuli re des conflits de procedure, la jurisprudence
am&icaine faisait galement preuve d'une plus grande souplesse dans l'interpr&ation du
caract re 'oppressif et vexatoire' de la saisine du juge &ranger.t°52 Les tfibunaux
acceptaient ainsi d'ordonner l'abandon d'une procedure lorsque celle-ci avait & intent e

en dehors du for nature1 de la cause. L'abus qui justifiak l'intervention du tribunal, ne se
d duisait alors pas rant des m0b subj qui animent le plaideur, mais bien des
&coratano s o i de h cause qui rendaient la poursuite de la procedure &rang re

d&avantageuse pour un des adversaires et peu satisfaisante pour l'admirfistration de la
justice. Pour obtenir l'injonction, le d fendeur l'&ranger devait montrer que le
demandeur ne pouvait esp&er retirer aucun avantage substantiel de la procedure

10s0  P, ex. Peyt.on qa W////arrs C Pe3gon Corp., 21 Del. Ch. 229, 187 A. 849 (1936); AirPreducts & Ox, rdadr v Lua rezs Ca,

43 Del. Ch. 429, 235 A. 2d 274 (1967); Frei& Hirkly, 141 N.W. 1096 (Minn. 1913).

t0si  La doctrine de l' poque conflrme que les procedures eoncurmntes constituaient une hypoth se type justlflant
l'octroi d'une injonction, p.ex. Note, "Injunctions to Restrain Foreign Proceedings", HarvardL. Re , 1920, (92
94), 92 off l'annorateur observe que "Fractkally all cotlrts are agreed today that a multiplicity of suits, if vexations
- and such is true in most instances - presents a fair case for the exercise of the [court's] discretion"; Note,
"Enjoining Suits in Foreign Jurisdictions", Cdurrb/a L. Reo, 1917, (328-330); 329 ("When a suit is already
pending, [...] and one of the [parties] begins or threatens to begin in a foreign jurisdiction another suit against his
advetsatyinvolving the same subject matter, the better view is that if full and complete relief is obtainable in the
former action, he will he enjoined from instituting or pmceedlng with the foreign suit"). V. galement dans la

doctrine plus r&ente, E. DUMBAIax_D, Lc, DMeiraonL. Rea, 1969-70, (369), 381 (qnjuncdons against actions at
hw is also an incidental part of the jurisdiction exercised when a court of equity takes jurisdiction of a case in
order to prevent multiplicity of suits); D. RE, C es ardMateffals onRemagies, Foundation Press, 1987, NY, 177

(selon qui l'hypoth se de la 'concurrent litigation est la deuxi me eatggofie dans laquelle un tribunal peut
enjoindre une partie - 'If legal proceedings have already begun or must begin in the domestic forum, equity, to
prevent concurrent litigation as to the same matter, will generally restrain the institution or continuance of
foreign proceedings'); M. L ar, selon qui "masons given in support of such injunctiom include the vexations
multiplicity of suits when similar action is already pending at the foro.m [... ]" (tL LEFLAIg A nz, rkan Corflicts La
Bobbs-Merrill Co., NY, 1977, 102, 53); tL B. GINSBURG, "Judgments in Search of Full Faith and Credit : the
Last-In-Time Rule for Conflicting Judgments", Hamard L. Rea, 1969, (798), 823 ( Such injun ions have
generally been based on [the determination that] maintenance of the action sought to be enjoined would
constitute vexatious duplication or pmllferarion of litigation"); W. L. M. REESE, "Full Faith and Credit to Foreign
Equity Decrees", Io a L. R , 1957, (183), 198-199 (=Such injunctions are commonly issued on the ground that
[.,. ] (3) the threatened suit would result in a vexatious multiplicity of actions"). Adde ]. E. ROGERS, "Injunctions
Against Suits in Foreign Jurisdictions", Locdsiana L, Rev, 1950, 302-31% sp&. 315-317.

i0sz  Comme en drois anglais, l'interdiction de proc der n'&alt pas r serv e aux conflits de procedures. Outre cetre
situation particulire, l'injoncdon punvait galement riser . r pfimer une tentative defraudea la/d, v. p. ex. M//kr

G/tt/r (1897) 85 Md. 601, 623, 37 Atl. 372 : "Equity will enjoin suits in other states where there is fraud [...]
and most especially where there is an attempt to evade or defeat the operation of the laws of the state where
both parties to the suit reside". On retrouve sons cette finalit des esp ces identlques l celles qui avaient dfijl
atrir les foudres des tribunaux anglais au 19= si cle. Ainsi un cr ancier qui faisak salsir le salalre ou d'autres
biens de son d bkeur dans un Etat pour &happer l une r gle d'imaisissabilit, s'exposalt i une intervention du
tribunal de son domicile : Alien Bud;anan (1892) 97 Ala. 399, 11 So. 777; Ke)ser Rice (1877) 32 Hun. 204, 47

Md. 203; Zmvrgrrran Franke (1886) 34 Kan. 650, 9 Pae. 47; Btal gton & Missouri Ra//road Thonivson, 31 Kansas

i80; Mu o6r W//son (1887) 72 Iowa 163, 33 N.W. 449; Ste rt a on (1895) 97 Ky. 575, 31 S.W. 133; Wzerre
Thcems, I45 N.C, 261, 59 S.E. 58 (1907); Snook Sr zer, 25 Ohio St. 516 (1886). La m me chose valalt en cas

de falllite du d biteur, p. ex. Hazen LydonffIle Ba k (1898) 70 Vt. 543, 41 Atl. 1046; Dda n Foster (1862) 86

Mass. 545, 552 ("The defendants, citizens of this State, are hound by its laws. They cannot be permitted to do
any acts to evade or counter-act their operation, the effect of which is to deprive other citizens of rights which
those laws are intended to secure ') C ni oam'a B Mer (1886) 142 Mass. 47, 6 N.E. 782; Hand, ins "o Inland (1896)
64 Minn. 339, 67 N.W. 73; Sercordv Cad/n, 128 Ill. 556, 2I N.E. 606 (1889).
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&rang re,  alors  qu'elle  tui imposait de  consid6rables  d6penses  additionnetles.
G6n6ralement il s'agissait alors de sanctionner une tentative manifeste de forumshoppir

L'affaire McGirty illustre bien cette hypoth se : un employ6 d'une entreprise ferroviaire
6tablie au Wisconsin avait 6t6 gravement bless6 lots d'un accident. Bien qu'il rut lui m me
domicili6 au Wisconsin et que l'accident ait eu lieu dam cet Etat, il assigna son employeur
devant les tribunaux du MinnesotaY3 L'entreprise sollicita l'aide des tribunaux du
Wisconsin pour paralyser cette procedure en indiquant que tons les t6moins se trouvaient
au Wisconsin et que le jury du Minnesota ne pourrait se rendre sur les lieux de l'accident.
L'injonction rut toutefois refns e,t°54 L'intention du demandeur i l'6tranger ne semble
pas dans ce cas d6cisive pour d6cider du caract re abnsif ou vexatoire de la proc6dure
&rang re. Ce qui compte c'est l'absence de motifs 16gitimes dans son chef pour saisir un
juge &ranger et les difficult6s et d penses additiormeUes que la proc6dure cause au
d6fendeur)°55 Cette jurisprudence se d6marque ainsi de la position plus restrictive des
tribunaux anglais, qui n'accordaient que peu de poids aux difficult6s qui naissent de h
conduite d'une proc6dure dam un for inappropri6, et pr6f6raient cette p6riode s'en
tenir une analyse des mobiles animant h demandeur l'&ranger.

Ces quelques exemples montrent que les tribunaux am ricains ont d s l'origine 6prouv6
moins de difficult6s que leurs coU gues anglais condamner la poursuite d'une proc6dure
engag6e devant un tribunal &ranger. La piupart de ces d6cisions &aient toutefois
confin&es t l'int6rieur de l'espace judiciaire am6ricain. I1 restait donc fi d&erminer si la
plus grande propension des tribunaux am6ricains t recourir t l'interdiction de proc6der
allait se r6percuter sur le plan international. L'explosion du contentieux international dam
la seconde moltxe du 20  sxecle va permettre aux mbunaux de repondre a cette questton.

C.    Imemationalisation et schisme de la jurisprudence

237.  Sanction de la fraude fi la loi - A patv.ir des arm6es 1970, les esp ces

intemationales vont se multiplier, for ant les tribunaux se prononcer sur les conditions
dans lesquelles une injonction peut &re d6cem6e l'encontre d'une proc6dure 6trang re.

Sans smprise, la jurisprudence ant6rieure a largement servi d'inspiration. Les tribunaux
ont ainsi reconnu de fa on unanime qu'une intervention visant t paralyser la proc6dure
6trang re 6tait justifi6e lorsque ceUe-ci avait pour but de contoumer l'application de la loi
du for. La Cour d'Appel a fait appel cet argm ent pour justifier l'injonction dam
l'affaire Laker : selon le juge Wilkey, la proc6dure intent6e en Angleterre par les
compagnies a6riennes visait avant tout k 6chapper t la 16gislation arm'-trust am6ricaine, ce

io 3  Cbi go, U & St. P. Ry'ra M drdey, 185 N.W. 218 (W'tsc. 1921).

i054  V. hs critiques de h note anonyme, "Exercise of the Power of Equity to Enjoin Proceedings in Another State",
Cdmrb L. Rwa, 1922, (360), 363-364.

*055  P. ex. Hafd " B fa o Marine Const Ca 266 F. 533 (W.D.N.Y. 9 9); Main Fie d, 3 nd. A P. 4 1, 4 N.E.

1103 (1985); Standard gd/er Bear/r,g Ca Cruo Steal Ca, 71 N.J. Eq. 61, 63 A. 546 (1906); Barkers L b Ca *2

Lon 217 Iowa 534, 250 N.W. 8 (1933); C-aura , Nermms Trading Corp., 194 App. Div. 668, 186 N.Y.S. 92
(1921); H. ]3. C#flin & Ca z, J. V/. Hardin et aL, 62 How. Pr. 284 (N.Y.S.C 1881).
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qui ne pouvait &re tol rfi.TM Cette justification sera adopt& par les tribunaux dans
d'autres domainesf157

Pour appeler une sanction, la tentative de fraude devait cependant riser une r6gle que le
for juge essentieUe. Ii n'y avait pas fraude h toi, et l'injonction n'est pas justifi6e, lorsque
le demandeur t l'&ranger ne vise qu' profiter d'un avantage que peut lui conf&er la

proc6dure &rang re. Ainsi la Cour d'Appel du 6 '° Circuit a-t-cUe refus6 de consid&er

clue le fait d'intenter une proc6dure t Hong Kong constituait lane tentative de fraude
m4me si le for am6ricain pr4voyait en l'esp ce des dommages et int&&s multiples,
incormus t Hong KongYs

238.   Protection de la comp6tence du for - Le souci de r primer la fraude fih loi
n'est pas la seule justification possible de l'injonction a i-suit en droit am ricain. Celle-ci

peut &re galement d cem& afin de prot ger la comp&ence juridictiormelle du for. Le
demandeur peut par exemple revendiquer l'interdiction de la procedure &rang re lorsque
celle-ci menace de paralT er la procedure du for. Encore une fois, l'affaire Laker permet
d'illustrer cette hypothse. En l'esp ce la procedure anglaise avait pour seul but de
saboter les efforts de Laker devant les juges am&icaius, la saisine des juges anglais ne
visant qu' t obtenir une injonction a -suit ou subsidiairement tin jugement d claratoire
neutralisant le r sultat de la procedure am ficaine. La Cour d'Appel yvit une justification

suppl mentaire pour l'injonction)°59 Plus g n&alement, h procedure &rang re appelle
une intervention lorsqu'elle constitue une menace pour la comp&ence in tern des
tfibunaux am&icains.

239.  Interdiction de proc der et conflit de procedures - division de la
jurisprudence - Lorsqu'elle vise prot ger la comp&ence l gislative on juridictiormelle
du for, l'injonction constitue un instrument an service direct de la politique du for de
l'injonction. Comme par le passe, le m canisme continue galement fi &re mis an service
des int& ts des justiciables, pour leur viter les affres de l'abus de procedures. C'est ici
qu'on rencontre les conflits de procedures. Ace sujet, h p riode contemporaine a &
l'occasion d'une netxe division entre diff&ents courants de la jurisprudence - division
laquelle la Cour Supreme n'a pas encore, faute d'occasion, pu mettre fin.

1o56  LakerAir os Ltd. a Sabe Bd m IVoddAirlines et. al., 731 F. 2d 909, 931-933 (D.C.CIn 1984) : "the [...]
injunction proprely prevented appelants from attempting to escape application of the antitrust laws to their
conduct of business here in the United States". Paradoxalement, les tribunaux anglais en ont galement appel

la n&essk de pr&enir toute fraude Ia loi pour justifier Ieur intervention muscle. En l'oecurrence il s'agissak

de fraude l la loi &mng re, pnisque selon les tribunaux anglais, la procedure am&icaine avait entrain6 une
application extra-terfitoriale injustifie des Iols antl-trost am&icaines.

10sz  P. ex. en mati re de divorce, VeM/er Verd/er, 203 Cal. App, 2d. 724, 22 Cal. Rptr. 93 (1953) (procedure en
France); @ Cnwnk 218 App. Div. 104, 218 N.Y.S. 87 (1926) (procedure au Mexique); Ven/ze/
Vet&des, 30 App. Div. 2d 856, 293 N.Y.S. 2d 20 (1968) (procedure en Grace); sdko itz v sdk tz, 179 Misc.
608, 40 N.Y.S. 2d 9 (1943) (procedure au Panama); Psaty a Psat:y, 93 Misc. 2d 454, 402 N.Y.S.2d 779 (1978)
(procedure au Bahamas) et You g Young, 16 Pa. 287 (1932) (procedure au Mexique)

loss  Gau Shah Ca, Ltd ,a Bavken Trust Ca, 956 F. 2d 1349, 1357 (6tl, Cir. 1992) : "If any advantage in law was
sufficient to justify application of the public policy exception, antisuit injunctions would become common and
international comity a consideration of secondary importance. Procedural or substantial advantages offered by
the forum law do not, of themselves, provide grounds for an antisuit injunction" (en l'espee, rinjonctinn contre
une future procedure Hong Kong rut refus&, la Cour adopta express6ment l'analyse restrictive de Laker et fit
sienne la conclusion que l'injonction n'est pas justifie par le simple fair que procedure &rang re est parall Ie.

Seuls le souhait de prot ger une politique l gishtive impottante du for ou la menace d'atteinte la comp&ence
du for justifient l'injonction).

o LakerAiway Ltd Sabena, Bdff n Wodd A#tines et. a,(, 731F. 2d 909, 927-931CD.CCAr. 1984).
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Continuant sur la lanc6e des d&isions plus anciennes, une partie de la jurisprudence a en
effet adopt une interpr6tadon assez large de h notion de proc6dure 'vexatoire ou
oppressive', qui en justifie l'application aux conflits de proc6dures. C'est aiusi que dans
l'affaire B nen, ta Cour d'Appel du 5e ° Circuit en a appel6, pour justifier l'injoncrion
paralysant la proc6dure anglaise, t la circonstance que le for am&icain avait 6t saisi le
premier et que "permettre la poursuite simultan& de deux proc6dures, dont l'une dans
un for 61oign de plusieurs milliers de kilom tres, serait inequitable et retarderait h
r&oludon du litige".106°

Avec cette d&ision va s'imposer l'id& que l'injonction peut se justifier lorsque la
proc6dure &rang re constitue un doublon inutile et cofiteux de la proc6dure dont est
saisi le for de l'injonction. L'affaire Seatt/e Toterrs iUustre bien ce glissement. La Cour
d'Appel du 9 circuit &ait saisie d'une demande visant obtenir l'aunulation d'un
contrat conclu entre un club de hockey et la ligue nationale, contrat dont le demandeur
pr&endait qu'il violait les lois anti-trust am&icaines. PrOs de deux ans apr s le d6but de
cette proc6dure, le d fendeur saisit les tfibunaux canadieus, exigeant des dommages et
int&ts pour la non-execution du contrat litigieux. La Cour accepta d'intervenir pour
mettre fin h proc6dure concurrente en notant que "permettre que le litige fasse l'objet
de deux proc6dures s par&s conduira t un retard inutite ainsi qu' l des d penses et des
d&agr ments importants pour les parties et les t moins. En outre, la conduite de
proc6dures concurrentes pourrait mener l des d&isiuns contradictoires ou m me une
course au for',.1°6

L'abus ou le comportement vexatoire cousiste dans cette perspective soumettre
l'adversaire t tree deuxi6me proc6dure, ce qui a pour effet d'augmenter les cohts et
d6penses. On ne peut cependant s'emp cher de peuser que la Cour a surtout voulu
sanctiormer une tentative manifeste de forumsbotrping, et non le simple d6doublement de
proc6dures. Les d6cisions qul vont suivre vont toutefois int6grer le rath da w de la
Cour d'Appel, sans prendre en compte les circoustances particuli res de la cause qui
justifiaient la d6cision. Le tribunal du district m6rldional de New York par exemple, dont
on conna t l'importance pour les affaires intemarionales, rel vera parmi les circonstances
justifiant l'octroi d'une injonction le fair que "la poursuite simultan6e des de x
proc6dures peut retarder 1'issue du litige, augmenter les d6peuses pour les parties et
conduire une course au jugement ou des d6cisions contradictoires')°62 Pris s6par6ment

1060  [...] Allowing simultaneous prosecution of the same action in a foreign forum thousands of miles away wottld
result in inequitable hardship and tend to frustrate and delaythe speedy and efficient determination of the cause"
: InRe U r serReederei, Gc H(Zapata C -Shore Ca ,a M/S Brerrt'nand U .ueserR,a d.erei GrdaH), 428 F. 2d 888,
896 (5a, Ch'. 1970), affd o m6ear/ g bane, 446 F. 2d 907 (1971), reffdonot rgrounds subnom Brerara Za'pata OyC

S/x Ca, 407 U.S. 1, 92 S.Ct. 1907, 32 LEd. 2d 513 (1972).

io61  S' t T rs H ey C `b Inc ` T Na nd Hod ey League et d. 652 F. 2d 852 (9a C . 98 ), rt d `dd s m
Nort ast Sports Erode, Ltd. "a Seattle Toten's Hod ey Club, Inc, 457 U.S. 1105 (1982) : "adjudicating this issue in
two separate actions is likely to result in unnecessary delay and substantial inconvenience and expense to the
parties and witnesses. Moreover, separate adjudication could result in inc6nsistent nfllngs or even a race to
judgment".

10s2  "[...] (5) adjudication of the same issue in separate actions would result in delay, inconvenience, expense,
inconsistency or a race to judgment" : Ar vi nHorneAss ,ano Ca a Ins. Corp. cflreland, 603 F. Supp. 636, 643
(S.D.N.Y 1984).

Cette decision n es,: pas solee, v. MaYm nk; Inc Cat t Ras d Corp., 518 F. Supp. 946 (D. Minn.), afj% 664 F.
2d 660 (8 h Cite. 1981); Phil,s Mediad Sytetrs Inten dor BV. Mart/n E. B r4 eta{, 8 F. 3d 600, 605 (7 h

Cir. 1993) (oblter dictum); A llardaleMua lr. Ca a Bdl Data Syterrs, Inc., 10 F. 3d 425, 431 (CA 7Cir. 1993) (la
Cour accorde une hijorictinn eontre une proc6dure engag6e en France par lm assus'6 qul visait . obtenir une
indemnlsation, pour prot6ger une proc6dure am6ticaine qui visait obtenir un jugement d6claratoire. Elle r6suma
Ies poskiom contradictoires des diff&entes jutidictiom et adopta une position assez flexible - m4me si eIle
essaya de la d6gulser en expliquant qu'elle tenait compte de la courtoise intemationale, du moins lorsque ceUe-ci
6tait r6ellement en danger. Au final Ia poskion de la Cour est certainement trs souple, pulsque le seul fait que la
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cet l ment peut faire penser que la concurrence de procfidures justifie en elle m me

l'octroi d'une injonction.

240.   Une pattie de la jurisprudence moins dispos e fi accorder une injonction
C'est en tout casce qu'en a conclu 1'autre pattie de la jurisprudence, dont il est devenu
coutume de dire qu'elle adopte une position plus r serv e face fi l'injonction. La C_our

d'Appel du 6 ° Circuit, analysant les dcisions des tribunaux 'lib raux', a ainsi conclu que

pour ces demiers, "a duplica8 9r the parti and issues, alone, is s ,'nt to jusvify a foreign

arcisu i#un t/on".1063 S' levant contre ce pr tendu laxisme, cette partie de la jurisprudence
consid re l'injonction comme une atteinte i la courtoisie intemationale qu'il convient de

r server aux circonstances les plus exceptiormeUes. EUe en d duit que l'injonction ne sera

au contraire justifi e que si elie vise t pr venir une tentative de fraude la 10i ou si elle
entend prot6ger la procedure du for contre une interference trang re.1°64 I1 est devenu

ctassique de citer pour iUustrer cette pattie de la jurisprudence le passage de la d cision

Laker, darts lequel la C.our d'Appel d cide que l'injonction ne peut tre envisag e que
lorsqu'elle s'av re "n cessaire pour preserver la competence du for de l'injonction ou

pour pr venir route tentative par un justiciable de contourner les int r ts publics
fondamentaux du for".1°65

Cette m me jurisprudence souligne qu'il ne suffit pas d'aU guer l'existence d'une

concurrence de procedures pour obtenir l'interdiction de la procfidure trang re. C'est

encore une lois la d cision Laker qui est le plus souvent invoqu e pour appuyer cette
constatation, la Cour d'Appel ayant indiqu qu'une "dupl/cat n qfparties and issues alone is

not s to justly issuanoe of an antisuit inj iorl'.1°66

procedure 6trang re est parall le semble justifier I'injonction); C_a dli, Im Hartford Aoeident and Indermizy

ConI0any, 531 P. Supp, 710, 714-715 (DC Minn. 1982) ("An injunction is in order when adjudication of the same
issue in two separate actions will result in nunecessary delay, substantial inconvenience and expeme to the parties
and witnesses, and where separate adjudication could result in inconsistent rulings or a race to judgment", It
would be vexatious to Cargill and a waste of judicial resources to require adjudication of Federal's liabilityin two
separate forums. Separate adjudications could further prejudice Cargill by the risk of inconsistent results and a
possible race to judgment").

1o63  Gau Shan Ca, Ltd Bankers Trust ca, 956 F. 2d1349, D53 (6th cir. 1992).

1064  V. d j . Canadian Filters (Havrddo) Ltd. I Lear-Sie er, Ira, 412 F.2d 577, 587-579 (1st Cir. 1969) (Cour d'Appel
easse l'injonction accord e en premiere instance contre la procedure eanadienne en notant que le respect et h
d f rence due t la pmc6dure trang re ne seront cart es que when the forum seeks to enforce ks own
substantial interests, or in limited circumstances when relitigation would cover exactly the same points as, for
example, when both suits are in rein, and the burden of a second suit thus renders reliance on res judiciate alone

inappropriate").

o6s  LakerAi Ltd Sabena, Bd an WorldAirlims a/., 731 F. 2d 909, 927 (D.CCir. 1984) (l'injonction n'est
envisageable que lorsqu'elle est necessary to protect the jurisdiction of the enjoining court, or to prevent the
litigant's evasion of the important public policies of the forum").

lo66  LakerAimag3s Ltd Sabena, Bdcjan WorldAirlines e aL,731F. 2d 909, 924 (D.CCir. 1984).

Motif qui a t repris de multiples occasions : OAna Trade and Derg0prmn Ca M.V. Osoong Yon 837 F. 2d 33,

36 (2 a Cir. I987) (la Cour refuse une injunction contre procedure coreune commenc e bien apr s la procedure
'' "   qui           p formn bopp/*gamencame et    ressemble beancou   une tentative de     s      visant bloquer la reconnaissance d'tm

venmel jugement amficain. La Cour d eide que le simple falt que la procedure trang re snit parallle ne suffit

pas . justifier injonction : "Since parael proceedings are ordlnadly tolerable, the initiation before a fore@ court
of a suit concerning the same parties and issues as a suit already pending in the US does not, hout more, justify

enjoining a party from proceeding in a foreign forum". Le fair que des procedures parall ies conduisant une

course an jugement ne suffit pas justifier injonction parce, que '.'these !actors are likely to be present whenever
parallel actions are proceeding concurrently', donc "an anti-seat mjuncuon gmtmded on these additional factors
alone would tend to undermine the policy that allows parallel proceedings to continue and disfavor anti-suit
injunctions". Seuls deux factenrs justifient l'injonction selon la Cour : lorsque la procedure trang re menace Ia

competence m me de la juridiction an ficaine (p.ex. competence in rein bas e sur presence d'un bien) et lorsque

procedure trang re menace de violer ordre public du for, p.ex. ne pas appliquer une loi de police du for); Sea
Corga/ners L t , eta/. Steer A B, t a , 890 F. 2d 1205, 1213 (D.C. Cir. i989); Gau Shah Ca, L td Bankers Trust

Ca, 956 F. 2d 1349, I355 (66 Cir. 1992) ("Thus, the better rule is that duplication of parties and issues alone is
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241.   Une c&ure entre deux courants ? - En apparence, la c&ure entre les deux
courants estnette : pour une pattie de la jurisprudence, le recours l'injonction peut se
justifier pour 6vker le gaspiUage de ressources et ta contradiction de d6cisions - ce qtti
rend fort probable son utilisation dam les conflits de proc6dures. Pour d'antres tribunaux
ces inconv6nients ne sont pas t eux seuls de nature t renverser la pr6somption, dict6e par
la courtoisie intemationale, qui limite le recours l'injonction. On a pu voir dam cette
division l'influence qu'exercent diff6rents pr6c6dents, les tribunaux 'laxistes' se fondant
principalement sur la jurisprudence relative aux relations entre tribunaux f6d6ranx et
entre tfibunaux &atiques, alors que les autres prendraient exemple sur les r gles r6gissant
les relations entre tribunaux f6d&aux et &atiques, ce qui expliquerait leur plus grande
h&itation intervenir)°67

On ne peut nier qu'initialement au moins, les tribunaux se sont hiss& inspirer par la
jurisprudence interne et que celle-ci a eu une influence sur leurs d&isions.1°68 On ne peut
toutefois s'en tenir cette set e explication pour consacrer une division dont on a parfois
l'impression que sa seule vertu est qu'elle permet d'expliquer de mani re p dagogique les
contradictions apparentes entre tribtmaux)°69

242.   Une c sure l nuancer - I1 est certain que les tribunaux des diff&ents circuits
font montre de sensibilit& diff&entes, certains accordant un poids important fi la
courtoisie intemationale, d'autres s'y montrant relativement indiff&ents.I°7° I1 n'emp che

not sufficient to justify issuance of an antisuit injunction"); Muud Sere Cas. Ira. Ca a Fr/t Irdus / s, I a, 805 F.
Supp. 919, 923 (M.D. Ala i992) afi°d without opinion, 3 F. 3d 442 (11t Cir. 1993) ("This Court rejects the
argument that duplication of parties and issues, supplemented by some showing of judicial economy, race-to
judgment or potentially inconsistent judgments, would justify an injunction"); B/Me arDecker Corporat/on aZ

SamyArrenx n Corp., 650 F. Supp. 406, 408 (N.D. IiL 1986) ("the better view of the law on this question is that
the policies behind the parallel proceedings rule outweigh the expense caused by the duplication of parties and
issues and the possibility of incomistens adjudications"); Ganr n Paym, 706 S. W. 2d 304 (Tex. Supreme Court
1986) (la Cour r forme la d cision du juge du fond qni avait accord une injonctlon en posant clue "That further
expenses will be incurred by Payne is not a sufficient reason to grant an anti-suit injunction. If additional expense
were a sufficient reason [... ] an injunction would be proper in every case"); Con/a des Bauz/ de Gu/r
Iraurar Ca NorthArrenca, 651 F.2d 877, 887 (3d. Cir. 198i) 0a Conr casse I'injonction accord6e en premiere
instance contre une procedure concurrente devant les tribunaux anglais en notant que les arguments invoqu s en
premiere instance pour justifier l'injonction, t savoir le paralllisme de proe dnses et h priorit de la pmc dttre
am&ieaine, ne suffisaient pas pour justifier l'injonction : "[... ] duplication of issues and the insurers' dehy in
filing the London action were the sole bases for the district court's injunction, and we hold that these factors
alone did not justifythe breach of comityamong the courts of separate sovereiguty).

106z  En ce sens par exemple, S. BURBANK, "Jurisdictional Equilibration, the Proposed Hague Convention and
Progress in National Law", Am J. ConF. L., 2001, 203, 214. Dans le m me sens, S. tL SWANSON, "The
Vexatiouness of a Vexation Rule : InternatiorFd Comity and Antisnit Injunctions", GeorWas J. Ir 'l. Law

(¢ Econ, 1996, (1-37), 12 et 24.

106 P. ex. Con gde des Bam/ de a Iraurar Ca qrNorth A rrer/ , 651 F.2d 877, 887 0d. Cir. 1981) (la Cour
cke express6ment des d&isions relatives anx relations f d&al-&atique, qni plaident pour une tol&ance des
procedures concurtentes et un refns de l'injoncrion, en pardculier D Cilyg"CDallas, 377 U.S. 408 (1964) et
Princess Lida , on, 305 U.S. 456 (1939)).

o 9  La division entre les diff&enrs couranrs de jurisprudence est paffois lev& au rang de sacro-sainte s@aration, v.
surtout les expos& qu'en dounent M. TI VINO DE COAl.E, "Stay, Dismiss, Enjoin or Abstain?", Boston U. I 'l L.

J., 1999, (79), 90 e.s. et Y. D.JRtrr& "Inremational Paralel Litigation : Disposition of Duplicative Cb/,1
Proceedings in the United States and Japan", Pad RimLaw(¢ PdicyJ., i995, (1), 18 e.s.

ioT0  V. par exemple Ie dictum de la Cons d'Appel dans l'affaire Kaepa salon lequel "We decline [..] to require a district
court to genuflect before a vague and omnipotent notion of comity every time that it must decide whether to
enjoin a foreign proceedings" : Kaepa Irr. Ad ///es Ca, 76 F. 3d 624, 627 (56 Cir. 1996). V. figalement les
remarques du juge Pcsmr dans I affaire Bu//, precitee. La juge refuse d accepter que 1 injonction violera ipsofacto la
courtois e et demande au defendeur de prouver que 1 mlonct on malt en lespece a I encontre de ce prmc pe en
soumettant une note en ce sens du Minist re des Affaires &rang res ou autre, une note du comit fran ais de
contrble des assurances rant jug e insuffisante : A Mut. I . Ca .'a BullData S3s., Inc., 10 F. 3d. 425, 431
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que ta pr&entation dialectique qui est faite de la jurisprudence p&he par manque de
nuance. En particulier il semble erron de pr&endre que salon l'approche 'laxiste', une
injonction pent se justifier par la seule circonstance que la procedure &rang6re constime
*me r plique inutile de la procedure du for. Force est en effet de constater que la plupart
des d&isions que l'on range dans le camp de la jurisprudence dire 'laxiste' concemaient
en realite des hypotheses ou le forum shoppmg du demandeur a 1 etranger confmalt a l'abus.

Les diff&entes esp ces montrent une &onnante similitude : chaque lois, la procedure
&rang6re a & initi& bien aprs la saisine du for de t'injonction, alors clue la procedure
engag& dans ce for avait d j t bien progress& Dam l'affaire Seattk T ws d j t &oqu&,
les d fendeurs ont ainsi attendu pas moins de 27 mois apr s h d but de la procedure
am&icaine pour saisir les trib*maux canadiens, *me manoeuvre qui &air mauifestement
destin& t paralyser la reconnaissance 6ventuelle dam ce pays d'*m ult&ieur jugement
am&icain.

L'affaire Kaepa constitue le plus bet exemple des circonstances particuli6res qui ont
pouss6 certains trib*maux t adopter nne attitude dite 'laxiste'. Le litige opposait ,me
entreprise japonaise t nn fabricant am&icain de chaussures de sport t propos de
l'ex6cution par le premier d'*m contrat de distribution exclusive au Japon. Le fabricant
assigna son cocontractant devant les tribunaux texans. Alors que cette proc6dure &air

d6j t bien engag6e, le processus de 'discovery' &ant achev6, le distributeur saisit les
tribunaux japonais. La Cour d'Appel du 5 = Circuit confirma l'injonction d6cem6e en
premiere instance.1°n Ecartant l'objection tir6e d'une possible atteinte t la courtoisie
interuationale, la Cour souligna que "la poursuite de la proc6dure japonaise conduirait
*me duplication absurde des efforts et t nne multiplication vexatoire des d6penses et des
d6sagr6ments".1°72 Plus que la volont6 de sanctionner *me proc6dure &rang re pour la
simple raison que cetle-ci portait sur h m4me litige que celui soumis au tribunal
am&icain, il faut sans doute voir dam cette injonction la tentative du for de prot4ger sa
propre proc6dure qui avait d4j d6pass6 le stade de la 'discovery'.

243.   Une c sure fi nuancer (suite) - Le pr&endu taxisme de ce courant de ta
jurisprudence am&icaine peut d s lors s'expliquer, au moins en pattie, par les
circonstances tout t fair particuli res des esp6ces soumises aux tribunaux et en particulier
par le caract re manifeste de la manoeuvre du demandeur l'&ranger. Cette analyse
rejoint l'explication s duisante propos& par M. Baungartner, qui a montr que la division
entre les courants de la jurisprudence tenait galement aux circonstances des esp ces qui
ont & sonnaises aux trib*mauxJ3 Cet auteur explique que dam la ptupart des esp ces

qui ont vules trib*maux am&icains refuser l'injonction et r&erver celle-ci t des situations

limit&s, les deux procedures mettaient aux prises les m mes parties et les m mes

questions. Le parall lisme quasi-parfait entre les deux litiges permettait d s lors de faire
jouer sans risque la r gte de tol&ance (irflra, n° 334) et d'attendre qu'*me procedure

(7th Cir. 1993). V. les critiques de Mrne. Te//z sur cette d6cision : L. E. TEITZ, Transmtkuad Liti ion, Michie Law
Publishers, Charlottesville, 1996, 246-247.

10 I(.ae Inc "a Ad Ca, 76 F. 3d 624, 627 (5 h Ck. 1996). Sur cette affalre, A. S. HAP, "Note : Kaepa, Inc. v.
Achilles Corp : Comityin International Judicial Relatiom", N. C J. Int'lL. & Corn R, 1996, 365-387.

1072  ¢ [...] the prosecution of the Japanese action would entail an absurd duplication of effort and would result in
unwarranted inconvenience, expense and vexation" : Kaepa Inc -a A oS///e Ca, 76 F. 3d 624, 627 (5a, Cir. 1996).

Le contrat de distribution pr6voyait en resp ce la comp&ence exclusive des tribunaux texans. La Cour fair
mention de cet 616ment, saris lni aceorder une importance d&isive. Corrp. avec h jurisprudence anglaise d6j.
&udi&, cfr. supra n° 165.

i0x3  S. ]3AUMGARTNER, "Related Actions", ZZP[ , 1998, (203), 215-216.
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s'ach ve. Par contraste, il relive que les tribunaux qui ont adopt une attitude dire
'laxiste', taient confront s des procedures plus complexes, mettant en jeu une pluralit
de parties, pas n cessairement les m mes, devant chaque tribunal. Dans ce cas, on ne
peut compter stir h premiere d cision pour rider enti rement le litige. Ceci conttibuerait

expliquer pourquoi certains tribunaux ont plus facilement recours t l'injonction74

Cette explication est importante en ce qu'elle attire l'attention sur la grande diversk des

circonstances factuelles qui sont k la base des diff rentes d cisions, sans se contenter
d' voquer une s paration nette, mais artificielle entre deux courants. Au fond on pourrait
m me dire que ces deux courants se rejoignent sur un point, savoir que l'injonction se
jus ie lorsqu'il s'agit de prot ger la comp&ence ou h proc6dure du for - sok que la
proc&dure trang re vise directement la saboter, par le biais d'une injonction, sok
qu'elle ne le fasse qu'indirectement, parce que le demandeur t l' tranger cherche i
bloquer la reconnaissance d'un futur jugement en obtenant une d&cision contraire. Dans
le premier cas, l'injonction sera justifi e dans l'approche stricte, tandis que les tribunaux
adoptant l'approche dite "lib rale" accepteront d'intervenir dans le second cas.

En demi re analyse, et m me s'il faut nuancer la distance qui s pare les deux courants de
la jurisprudence, il faut reconna tre que le drok am ricain fait preuve d'un manque certain
de clart - qui ne pourra sans doute tre lev que si la Cour Supreme se saisit de la
question.

244.  Synthhse des donn6es historiques - Au terme de cet aper u on peut tenter de
dresser un bilan provisoire de h fonction attribu6e t l'injonction anti-suit dans la
r6solution des conflits de proc6dures. L'6volution historique a permis de montrer h
diversit6 des crit res utilis6s pour justifier l'exercice du pouvok d'injonction : tant6t la
proc6dure 6trang re sera sanctionn6e en raison de l'existence d'un abus manifeste dans h
chef du demandeur k l'6tranger, dont les mobiles seront soigneusement examin6s; tant6t
la conduite d'une proc6dure dans tin for jug6 inappropri6 suffira t justifier l'intervention
du tribunal; tant6t enfin le for de l'injonction s'attachera au paraU61isme de proc6dures,
jug6 en soi inacceptable.

Aces premieres variations s'en ajoutent d'autres, puisque le pouvoir d'injonction a
galement t mis t contribution pour r pondre t des imp ra s nettement plus pub//c/stes,

comme par exemple le souci de prot ger la comp&ence O gislative ou juridictionnelle) du
for.

S'il est une constante qui se d gage de toutes ces variations c'est bien l'h skation des
tribunaux recourir t'injonction pour mettre un terme aux conflits de procedures.
Lorsque l'injonction est d cem e, elle est le plus souvent justifi e non pas par la simple
existence d'une dualit de procedures, mais par celles de circonstances suppl mentaires
qui rendent intol rables la poursuite de la procedure trang re. L'injonction apparak en
effet comme nn instrument destin t r ptimer l'abus de procedure, que ce concept sok
entendu de fa on restrictive comme dans l'Angleterre du 19 n si cle, ou avec plus de
souplesse, comme le fait une partie de la jurisprudence am ricaine contempoi ine. Au
total c'est doric settlement t une minorit6 de conflit de procedures que l'injonction tente
de mettre fin. I1 faudra tenir compte de cette limitation dans l' valuation du module de h
conu ainte fi laquelle nous allons maintenant proc der.

loz4  Iderg 215-216.
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Section 2 :   L'interdiction de proc der : une solution i g n&aliser?

245.   Observations pr liminaires - On a esquiss6 le cadre de r6f6rence dans lequel
6volue l'injonction ar -suit. I1 reste maintenant examiner la pertinence et t'efficacit6 de
cette solution comme m&anisme de r6solution des conflits de proc6dures. Pour ce fire,
nous proc6derons en trois temps. En premier lieu, il y a lieu de v&ifier la conformit6 de
l'interdiction de proc6der aux grands principes de souverainet6 et de territorialit6. Ceci
nous permettra, apr s avo r dissip6 quelques malentendus, de constater qu'en principe
l'interdiction de proc6der ne d6passe pas les limites, certes floues, du droit international.

Elle n'en constitue pas pour autant un module de solution appropri6 pour les conflits de
proc6dures. L'injonction p&he en effet par rranque d'qflmo : le for dont la proc6dure est
vis6e par l'injonction, ne se pr&era pas la sanction de celle-ci, ce qui r6duit d'autant sa
force de persuasion. Bien plus, le risque est grand de voir l'injonction pr6cipiter nne
aggravation du conflit ($ 2). Ou comment le remade se transforme en poison ! Au-del l
du manque d'efficacit6, il faudra bien constater que dans l'&at actuel du &ok compar6,
l'injonction ne peut &re le fait que de certaines juridictions ($ 3). Si solution il y a, elle
n'est donc que panidle.

1.   L'interdiction de proc der et le drok international

246.   Introduction et plan - L'injonction ar -suit se laisse-t-elle concilier avec le
respect de la souverainet6 des Etats, et en particulier de l'Etat dont la proc6dure est
vis&? On pourrait en douter, la conduite d'une proc6dure judiciaire avec laqueUe
l'injonction pr&end inteff6rer constituam premiere vue une pr&ogative exclusive de
l'Etat qui en permet l'ouverture (2). Avant d'examiner h validit6 de ce raisonnement, il
convient de s'attarder sur la question de la port& territoriaie de l'injonction anti-suit (1).
On refermera cette premiere section en examinant l'injonction sous l'angle du droit un

proc s 6quitable (3).

1.    L'INJONCTIONANTI-SUIT: UNE EXTRA-TERRITORIALITE INDIRECTE

247.   Port& territoriale de Hnterdiction de preceder - La question de l'extra
territofialit continue pr&occuper aujourd'hui les intemationalistes, sans qu'urle r ponse
d finitive ne paraisse se dessiner,l°Ts Nous ne pr&endous nuUement donner nn aperqu
exhaustif de la question. Notre but est simplement d'examiner si l'on peut reprocher l
l'injonction anti-suit un effet extra-territorial r6pr6liensible.

Pour r6pondre t cette question, il faut d'abord examiner quelle est la port6e territoriale
exacte de l'effet revendiqu6 par l'interdiction de proc6der. CeUe-ci vise emp&her la
poursuite d'nne proc6dure judiciaire &rang&re. Lorsqu'il a recours cette anne, le juge se
contente g6n&alement de formuler l'interdiction, sans pr6ciser quels actes de proc6dure

075  I1 est significatif que les tmvaux de Hnstitut de Drok international sur le sujet qui ont dbut en 1983, ne se sore
pas encore achev6, v. r6cemment ie rapport provisoire de F. RIGAUX, paru l'Armua/re de Ignstimt de DM¢
Iwz, mational, 1.999, vol. 68-I, Travaux pr6paratoires, session de Berlin, 507-564.



273    CONFLITS DE PROCE DLrl S ET INTE RDICTf ON DE PROCEDER

le d6fendeur dolt poser pour satisfaire : son obligation,i°76 Qu'il s'agisse d'une
renonciation, d'un d6sistement d'iustance, d'ua:e demande de sursis ou tout simplement
de la renonciation dans les faits: saisir le juge 6tranger, les demarches de la pattie sous le
coup de l'injonction devront n6cessakement avoir lieu devant la juridiction 6trang:re. II
est d6s lors difficile de nier clue l'injonction anti-s posnlle un certain effet extra
territorial.

On va voir que la revendication d'un tel effet n'est pas en soi contrake au droit
international (1). I1 faudra ensuite examiner si l'octroi d'une interdiction de proc6der ne

d exerclce a l'6tranger du pouvoir de contrainte (2).constitue pas une tentative '    "  '

(A)   Le dfclin du paradigme de la territorialit6

248.  Lic it de principe de l'extra-territorialit - S'il est une constatation qu'il est

permis de fake en cette rnati re, c'est que le droit international n'interdit pas de fa on

absolue aux Etats de conf&er leurs acres et aux ordre prononc s en leur nom une

pottle qui d@asse teurs fronti res. Comme l'a soulign la Cour Permanente
Intemationale de Justice t propos de la comp6tence normative, 1'absence de r partition

imperative des comp tences entre les Etats s'accompagne d'une "large libertY" dans leur
chef pour " tendre teurs lois et leur juridiction des personnes, des biens et des acres
hors de leurs territoires".1°77

La territorialitfi n'a gard de signification que pour d terminer les limites de l'exercice du

pouvoir de amzrainte. M me s'il est difficile de s'accorder stir ce qu'il faut entendre par

cont nte (irfra, n° 252), un accord se fait pour accorder t chaque Etat un monopole de
l'exercice de la contrainte sur son terfitoireY8

249.   Une pratique extm-territoriale bien 6tablie - La pratique des Etats r6v le

d'ailleurs clue le dogme de la territorialit6 - qui 6talt autrefois par6 de l'autorit6 du latin
par le biais de l'adage suivant lequel extra terr/tor/um/us d z'r¢/irrcv/aTe ramparetur-l°z9 est

depuis long'temps tomb6 de son pi6destal.1°8° On ne compte plus les d6cisions des

1076  Par exemple Ie texte de l'injonction octroy4e par un tribunal 6cossais dans l'affaire She//, qui se lit de la faon
sulvante : le uge interdit aux d6fendeurs "ad intelqan from continuing, or taking any other step, directly or
indlreudy, in the proceedings against the petit oners, or any of them, in the district court of the 23 a judicial
district, Brazoria County, Texas > :'Shell UKExploration andP Ltd Innes, 1995 SLT 807, 810 (OH).

1o77  An4-t du 7 septembre 927 affaire L vas Pddi ati ns de a CPJ S rie A ° arr t n° 9 . 9.

lots  Daus la m me affaire Lota , ]a Cour expliquait clue "La limitation primordiale qu'impose le drok international
l'Etat est celle d'exclure  ......  "        ' " '[...] tout exert ce de sa ptussance sur le temtotre dun autre Etat (Affalre Longs preciree,
pp. 18-19). L'absence de paraU lisme entre comp&ence normative et competence d'ex6cution fait peser une
]ourde hypoth que sur l'efficack6 dens les faits des commandements extra-territoriaux.

Mine. Muir V#att 6cfit . ce propos : "S'il est bien [...] une solution jug6e suffisamment incontestable en droit
international public, pour se passer de tout commentaire, c'est le principe de la territorialit6 de h contrainte" : FL
MUIR WATF, "Extraterrltorlallt6 des mesures conservatoires/npe s0nam (Apropos de l'an4t de h Court of Appeal,
Cr6dk Sulsse Fides Trost v. Cuogin)", ILCD.ZP., 1998, (27), 28.

lozv  P. ex. J. STORY, r on t.be C_z 9rL, ..., Boston, Little & Brown, 1834, $ 539 ( Considered in an
intematlonal point of view, juffdiction, to be rightfully exercised, must be founded either upon the person being
within the territory, or the thing being within the territory; for, otherwise, there can be no sovereignty exetted,
upon the known maxim Extra territorian dioer mltrme r n paze r [...]").

loso  D6j au 19 me si cle, la territoriallt6 n'6tait pas conue comme lm cadre de r6f6rence absolu, Le dictum de ]a
Cour Supr4me am4ricalne dens l'affaire Pera er, eons6cration la plus c41 bre de la terrknrislit6, n'exclut pas que
les co--dements de l'Etats postulant un effet extra-territorial/zd/ ct. La Cour d6cide en effet que Every
State possesses exclusive jurisdiction and sovereignty over persons and property within its territory [...] no State
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tribunaux, toutes juridictions confondues, qui s'autorisent revendiquer un certain effet
en dehors des fronti res nationales. I1 suffit d'6voquer la fiche jurisprudence des
tribunaux n6erlandais en mati re de contrefa on de brevets.1°81 I1 est d'ailleurs r6v61ateur

clue les deux premieres d6cisions de la Cour de Justice portant sur le contentieux
provisoire dans le cadre de h Convention de BruxeUes concemaient des d6cisions
fran aises visant des biens situ6s en Allemagne.1°82 La Cour a admis depuis lots que des
mesures provisoires et conservatoires peuvent &re prononc6es, sons certaines
conditions, alors m me que les biens vis6s se situent l'6tranger. °83 La pratique n'est
certainement pus limit6e au contentieux de la propri&6 intellectuelle, 1084 ni aux
juridictions de certains pays.1°85

can exercise d/re jurisdiction and authority over persons and property without its territory' (Pwmo)er /N , 95
U.S. 714, 722 (1877), aous soullgnous).

10 V. en g6n6ral, Iv/. PERTEGfi, S SENDER C s-Border E ¢ Pate Rights : An Ar is the ln rface b 'ueen

Imellewsd Pmpeny arm Priw2e Imenmional La Oxford, Oxford University Press, 2002. I1 est d'ailleurs intfressaat
de rioter que dans sa cision de principe Imos/as, qni a inaugur6 la jurisprudence bien connue, Ie Huge Raad a
justlfi6 l'octroi d'une interdiction extra-territofiale de commerchlisation de certains produits en an appelant i

l'6conomie de proc6dure. A d6faut d'tme teUe interdiction, le demandeur auralt dfi en effet intenter une
proc6dure dam tousles pays concem6s : "De mani re g6n6rale, dit le Huge P, aad, il n'existe ancune raison
d'exclure une interdiction [de fake] pour h simple raison que l'obligation vis6e dok [... ] &re ex6cut en debuts
des Pays-Bas. Accepter une telle limitation, poursuit-il, auralt pour cons6quence f cheuse qu'en cas de falt
d61ictueux port6e intematlonale [,.. ] h victime n6erhndalse se ven'alt obllg6e de s'adresser s6parmant au juge
de chaque pays concern6" : H.R., 24 nov. 1989, N.J., 1992, 404, note DWvF et les commenraires de X. E.
KRAMEg Hetkortgedingin persixt , Deventer, Kluwer, 2001, 229-233.

Sur cette jurisprudence, ares. I-i BERTRAMS, "Das granzfiberschrekende Verletzungavethot im niederl dischan
Patentrecht', GRUR Int., 1995, 193-201; j'. J. B NKHOF, "Het gremoversahrijdende verbod in octrooizaken in
kort geding', Mdengrafica Emqoo primatn 1995, Lelystad, 1995, 225-261; W. V. MEIBOM et J. PITZ, "Cross
Border Injunctions in International Patent Infringement Proceedings", E.LP.R., 1997, 469-478; D. STAUOER,
"Grenziib ers chreitende Verletzungsverbote im gewerblichen Rechtsschutz mad des EuGVIY', IPRax, i998, 317
322.

1o82  C J.C.E., 27 mars 1979, aft. n° 143/78,]axques de Ca /c Lu edeCazd, Rec, 1979, 1055 et C.J.CE., 21 mai 1980,
affaire 125/79, Deni!ader c Cad Frbes, Rec, 1980, i533.

t083  CJ.CE., 17 novembre 1998, affaire C.391/95, Van Ud n Ma q¢ime BV c Korrcmrditgesdlsd in Fibrin Dea>Lim
ea, Rec, 1998,1-7122; R.CD.LP., 1999, 340, note J. NIpRMAND.

1084  V. par exemple les d6cisions des tribunaux n6erlandais ,ordonnant une parde de ranoncer une salsie qu'elle
avalt obtenu l'&ranger stir les biem de son d6biteur : Pr6s. Rb. Amhem, 24 aofit 1984, N.LP.R., 1984, n° 331;
N.J., 1986, 86, note Sa-ib'LTSZ et Pr6s. Rb. Middelburg, 25 janvier 1985, N.LP.P , 1985, n° 239. Sur cette
jurisprudence, J'.-P. VERF;EUL, "Waalt de A rdsdt I mar her Continent over ?", N.LP.R, 1989, (221), 223.

Pour la Belgique, v. par ex. Pr6s. Comm. BnLnelles, 7 septembre 1999, A ramairePrathtum du Co:/mm et conexnmce,

1999, H. DE BAUW (6d,), 835 ct les observations de J. MEEL EN, pp. 841 e.s. (un d6fendeur domicili6 en Belgique
opposait l'exceprion d'incomp6tence une demande d'injonction visant l'obllger l permettre Ia distribution
d'un film au Luxembourg. Aprs avoir obser% qu'il "he saumit &re juge plus naturel clue ceinl du domicile ou du
si&ge social de la paine int6mss6e', le 'uge expiiqua tres justement qu'il "est indiff6rent [...] que cette d6cisinn
sorte ses effets dam h Royaume et / ou huts des limites de celni-ci; clue le fak que la meanre A intervenir devra
6ventuellement sortlr ses effets hors des limites du Royaume est le probl me de h demanderesse, mais ne
soul ve pus en sol tin probl me de comp6tence, reals tout an plus un probl me d'exequatu p. 838) et en
France, Cuss. ft., 22 juin 1999, &CD.LP., 2000, 42 et h note de G. OJNIBERTI. V. 6galement les nombreuses
d6cisiom cit6es par P. KII'4SCFI, Lefait duprir drank, Paris, L.G.D.J., 1994, 134-135. Com. 6galement les d6cisions
ck6es par iv/. LENENI3ACH, "Antisuit Injunctions in England, Germany and the United States : Their Treatment
under European Civil Procedure and the Hague Convemion', Lo L. A. Im'L & Omrrp. L. J., 1998, (257), 276,
note 117, par exemple la d6cision de I'OLG Stuttgart, 1984, Z.Z.P., 1984, 487 - dens laquelle le tribunal allemand
a ordonn6 une pattie de construire une cl6ture amour d'un immeuble situ6 en Espagne.

En general sur 1 extra-temtofi te des mesutes comervatolres, v. G. CUNIBERTI, Luc, Pari% LG.D.J., 2000, 409 p.,
sp6c. pp. 138-i42 pour le drok allemand et pp. 156-160 pour le droit kalien; X. E. KRAMEI , ac, 200i, 227-270 ct la
r6cante synth*se de F. GEP, HAe, D, L ' o /a fon rans/%r 42 des #ora/a e waem da/ nonit6urda en dm/t pr/z6

Etudes suisses de droit intemarional n° 112, Zfifich, Schulthess, 2000, 658 p., sp6c. pp. 94-110 et 429-561.

10ss  V. r6cemment la fameuse ordonnance du TGI de Paris, rendue dens l'affaim qui opposak la soci6t6 Yahoo!
diverses associatiom, dam laquelle le juge fran ais a ordonn6 entre autre une entreprise am6ricaine de "prendre
routes les mesures de nature i dissuader et k rendre impossible route consultation sur yahoo.com du service de
vente anx enah res d'objets nazis et de to
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Comme le fair observer M. K/nsch, "iI serak [...] particuli rement difficih d'invoquer
l'existence d'une r gle de drok international counimier interdisant au juge d'ordonner
l'accomplissement d'un acre l'6tranger; la pratique est trop r6pandue".I°86 M me s'il ne

rant pas en conclure que les tribunaux sont libres de conf6rer un effet extra-territorial
n'importe quelle d6cision, on dok admettre que h simple revendication d'un tel effet ne
suffit pas fi condanmer l'interdiction de proc6der)°87 Tout au plus dolt-on admettre qu'un
Etat ne sera pas en mesure de faire respecter sa d cision cn dehors de son territoire. I1

devra pour cela s'en remettre h bonne volont des autres Etats.

250.  De la territoriatit6 au 'lien significatif - On peut sans grand risque d6duire
des d6veloppements qui pr6c dent que h territorialit6 ne joue plus le r61e de critbre
exdusf de r6partition des comp&ences &atiques. Le constat que le rattachement au
territoire g6ographique ne convient pas pour rendre compte de certaines pratiques a
d'aiUeurs conduit certaius commentateurs s'interroger sur la possibilit6 de substituer au
crit re territorial une m6thode diff6rente)°88 Ainsi a-t-on propos6 de d6passer le cadre de
la territorialit6 pour examiner le caract6re raisonnable de l'exercice de comp6tence t

l'aune de l'existence d'un lien sigr46:atif entre l'Etat et le litige. On pourrait par exemple
s'accommoder d'une injonction Mare portant sur l'enti ret6 du patrimoine du
d6fendeur pour autant que le for de l'injonction poss6de un lien signlficatif avec le
itige.089

commentaires, v. entre aurre G. STUER et Y. DEKETELAERE, "Observations sous les ordonnances Yahoo!", J.Z,

2001, 425-429.

1086  P. KINS t, e c, Paris, LGDJ, 1994, 134. V. 6gahment C McLAGqL , "Extraterritorial Orders Affecting Bank
Deposits", in Extraterritorial Jurisdktion in Theory and Pracke, K. M. MEESEN (6d.), La I-{aye, Kluwer Law
Intematlonal, 09), 43 ("Courts commonly enjoin defendants from committing acts abroad [...] This is not a
phenomenon restricted to common law cotW.s"); P. SCHLOSER, DerJmtizkorflikt z isdoen den USA undEuro?a,

Berlin, walter de Gmyter, 1985, 17 (/,/L Sch/zser relatlvise lui aussi le sacro-salnt principe de la terrltorla]it6 en
mppelant qu'en Allemagne, "H6chst selten hat man hierznlande Skrupel, zu einer Handlung verurteilen zu lassen,

die im Ausland vorzunehmen [st", et de citer de nombreux arrts en ce sens, ii reconna t par allleurs lap. 21
clue "kann es keine IZegel des ViSlkergewohneitsrechts geben, die es gerichten und Beh6rden eines Staatas
verb6te, auf fremdem Terfitofium oder aus fremdem Territorinm heraus vorzunehmende Handlungen
anzuordnen und die Nichtbeachtung solcher Anordnungen zu sanktloneren"); P. GOTIWALD, "Grer n
Zivilgerichtllchen Massnahmen mit Auslandwirkung", Fes f r W. J. Habsdoddzum65. Geburtstag 6 April 1989, W.

F. LINDAC- ER et al. (6ds.), Verlag E. &W. Glaseking, 1989, 11%130 (l'auteur passe en revue les diff6rentas formes

de reesuras . port6e extra-terrltofiales qnl ne constituent pas une atteinte au drnk intematinnal).

t08z  On se permettra d s lots de d6sapprouver les termes par trop g6n6mux de l'ordonnance rendue le 12 mai 2000
par le pr6sident du tribunal de premiere instance de Bmxelles que le demandeur invitait t constater l'ahsence de

contrefa on non senlement sur le terrltnlre belge, mals 6galement sur calnl de pas mnlns de 11 autres Etats
membres. Le tribunal s'est refus6 tout exereice de comp6rence extra-territoriale (Trib. Bruxe]las, 12 real 2000,
B.LE., 2000, (211), 213; GRUR Ir , 2001, 170; LLC, 2001, 570) : "de Belgische rechrer princlpieel bevoegd is
voor her Belgisch grondgebied, dat znlks voorcvloeit nit de soevereiniteit van elke Staat; dat de rechrerlijke
macht, dewelke een van de taken van de soevereinireit regeIt en nltvoert, noodzakelijkerwijze beperkt is tot het
grondgebied van de staat waarin deze macht fungeart behoudens ultdntkke!djke uitzonderlngen in supranationale
verdragen; dat de rechter dienvolgens krachrens de Belglsche wetten geen bevoegdheid heeft bnlten }let Belgisch

grongebied". On con oit qu'un Etat se permette de ne pas faire pleine utilisation de la comp&ence que lui
reconnaJt le deoit international. Autre chose cependent est de d6nier l'exisrence mme de cette comp6tance au
nora d'un pr6tendu principe de souveminet6. Le tribunal semble s'Stre laiss6 emporter une condamation trap
g6n&'ale de l'extm-terrltorlallt6, saz s doute dam son d6sir de se d6falre de la r6putation snlfteuse de pamdis des

'torp6dos' (b#a, n° 803 e.s.). On constate d'ailleurs que la jurisprudence beige ne falt pas tuujours preuve
d'autant de retenue, v. les autres exemples de revendications extm-territoriales de comp6tence par des tribunatm
beiges, v. M. FALl.ON, "I2 r6f6r6 international en mati re civile et commereiale", Reo Dr. ULB, 1993, (43), 49-55.

10ts  M. RIGAUX, rapporteur de la dix-neuvime commission de I'Instkut de drolt intemarional sur la question de la
comp6tence extm-rerritoriale des Etats, kvoque l cet 6gard la "perte de coafiance dam la caractre op6mtionnel
des concepts m mes de territorlalit6 et d'extm-tarrlturlallt6", rapport pr6cit6, Arm InsDr. Ire'l, 1999, (507), 509.

V. du m me d6j l les r6flexions stir "l'ambigtfl't6 de la notion de territurialit6", in Dm/t pub/k" a" dmpr/ dam ks

n t/om/memattbna , Paris, Pedone, 1977, 295-296.

1089  V. surtout C KESSEDJIAN, Co, z¢ jur/d/mbra'd/e/memat/om/e ¢ qf de juooerm eStrangers en mt e dff/e et

cor erda&, Conf6renee de La Haye de dmk international priv6, Document pr611minaire n° 7, avril 1997, 35-37.
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Le glJssemem d'une condition stricte de territorialitY, intenable en pratique, vers une
exigence de qud de la competence du for, qui i'autoriserait tendre les effets de ses
d cisions en dehors de ses fronti res, est sans doute mieux m me de rendre compte de
h pratique actuelle des Etats. I1 taisse entier le probl me de la d termination des limites
de h competence des Etats - fi moins de s'accommoder de la casuistique complexe
qu'entrainerait in vitablement le recours l une notion c0mme ceUe de 'lien signlficatif' ou
d'exercice 'raisonnable' de h competence)°9° En outre le r¢cttl de la territorialit ne sera
pas sans influencer la question des conflits de procedure, h territorialit pr sentant
l'avantage non n gligeable de pr venir l'apparition de ces conflits. La drsu tude du
concept de territorialit n'a toutefois pas touch l'exercice du pouvoir de contrainte, qui
reste en principe li aux fronti res nationales. I1 reste d s lots examiner l'injonction arg/
suit la lumi re de cet interdit.

(B)    L'injonction anti-suit : une contrainte extra-territotiaie interdite?

251.   Introduction - Au vu de la pratique aujourd'hui g n ralement accept e des
Etats, la revendication d'un effet extra-territorial par le for de l'injonction ne suffit pas
elle seule pour condamner ce m canisme. I1 reste t d terminer si l'octroi d'une
interdiction de proc&der n'est pas contraire t la terfitorialit de la contrainte, qtti reste
d'actualit&

252.   Intemalisation de la contrainte - La sanction de l'injonction ar -suit, comme
celle de route injonction de l'Equity, ne n cessite t premi&re rue pas d'exercice extra
territorial de la competence d'ex cution. Les seuls v ritables actes de contrainte seront
ventuellement d ploy s sur h territoire du for : les sanctions dont disposent les

trlbunanx en cas de m connaissance de l'injonction sont celles de l'outrage t h cour
(contenFt of court), savoir l'emprisonnement du d fendeur r calcitrant, la saisie de ses
biens (w/t ofs 7 estration), la condamnation t une amende ou encore l'impossibilit pour
le d fendeur de participer fih procedure judiciaire et d'y faire valoir ses arguments.1°91

1090

1091

Adde A. BUCHER, i998, 122, n° 349 et dens cet ouvrage, v. h suggestion formulae l' gard de la competence des
Etats en mati re d'administration de h preuve, d'abandonner le recours exdusif aux liens territotiaux pour
drfinir certe competence, et d'accepter que lorsqu'un tribunal peut fonder sa comp&enee intemationah sur un
ctit re raisormable, susceptible d'assurer l'excurion ult tieure du jugement l' tranger [...] ce tribunal puisse
disposer de tousles l ments de preuve pertinents [...] sans distinction selon l'origine des parties et h localisation
des moyens probatoires", 180, n° 570. Sur l'existence du 'lien signifieatiP, v. dans eet ouvrage les n° 6-7, pp. 18
19 et le compte-rendu par H. MUIR WATI', Reo Im'Dr. ConF., 1999, (1157), 1158-i159. Cf. galemens s tma, n°

35 sur l'exigence de lien raisonnable que poserait le droit international aux revendications nationales de
competence.

V. le $ 403 du Restamrem (TIAM) Foreign Rdatiora Law 9ethe Ura)ed Sta , qul en appelie t h 'reasonableness'
comme ptineipe d'auto-limitatlon. Ce mme Restatawl (Tblrcl) ForeignRdazions Lawqfthe UnitedSt tes pr voit en
cas de confllt de competence, une r gle invitant les Etats valuer I'int&4t que repr sente pour lui et FEtat
concurrent l'exerclce de la competence dam l'espoir d'amener un Etat i s'abstenir.

Les sanctions du 'contempt of court' sont num r es par le Corge t qcCo Act de 1981, en pardculier La section
14. En g n ml, D. EADY et A. T.H. SMITH, A d/d Eady and Srr h on Corgenpt, Londres, Sweet & Maxwell, 1999,
1191 p.; C ]'. MI LL I',, Corge t qFC. 'n, Oxford, OUP, 2000; 769 p.; N. LOWE et B. SUFe.IN, The LawgCCorge t,

Londres, Butterworths, 1996, 707 p. V. en particulier pour l'injonction Marern, G. CUNIBE RTI, e C, 2000, 71-75.

II s'agit en fair des sanctions attaches au 'civil contempt', bien clue h difference avec le 'criminal contempt' se
sok estomp e au fil des am. V. galement h description que donne M. McLaddan des sanctions : There are two
remedies in contempt. One is that a man who spends most of his time sleeping under the stairs in the Royal
Court of Justice, comes and drags you off to prison, after a hearing of course. The second remedy is the
sequestration of assets, but effectively that would be sequestration of English assets" (C. McL CHLRN, c, in
Extraterritorial Jurbd /n Theory and Pra.a , K, M. M SEN ( d.), Kluwer Law International, (39), 52). Au
Quebec, le l glslateur a express ment pr vu que "Toute personne nominee ou d sign e dans une ordonnance
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Ces diverses sanctions ne visent que la personne du d6fendeur.I°92 Le tribunal 6tranger n'est

nullement vis£

C'est ce qu'a expliqu4 la Court of Chancery d s 1821 en notant que "si un d fendeur fi
qui h Cour a ordoun4 d'abandonner une procedure qu'il avait engag4e contre le
demandeur, prend la libert4 de d4sob ir h ce commandement et continue ladke
procedure, cette cour ne pr4tend pas influencer l'autre tribunal; elle se contente de
sanctiormer le d4fendeur pour l'outrage que cause le non-respect de l'ordre dovm4".I°93

Ainsi, si l'injonction accord e par le tribunal anglais dans l'affaire Laker a permis de
paralyser ta procedure am4ricaine, c'est que les curateurs anglais de l'entreprise faillie
t  •     I •                     "                                1094etalent evldemment susceptxbles des foudres du corcmto of   .   La menace d'exercice
du pouvoir de comralnte n'a donc pas d@ass4 les fronti res nationales.1°95

Que ce soit directement par le biais de l'arsenal de mesures ressortissant t l'outrage t la

cour, ou indirectement, lorsque le for de l'injonction refuse d'accorder effet t une

d cision trang re obtenue en violation de l'interdiction de proc der,1°% la sanction de

l'injonction est purement ircerne. Le for de l'injonction chappe &slors t premiere vue a
tout reproche de violation de l'interdiction d'exercice extra-territorial de la contrainte)°gz

Cette constatation n'est pas propre l'interdicrion de proc der, elle s'applique galement
•  •       •          t •              '    '   "   t raux autres m)oncuons denvant de 1Zqu y, alms a de l'injonction Marem. Ici encore la

sanction passe par la persoune du d fendeur fi qui l'ordre est adress et sur qui le tribunal
exerce une emprise directe.1°98 Les principes de l'Equity veulent en effet que l'injonction

d'injonction, qui la tmnsgresse ou refuse d'y ob ir, [... ] se rendent coupables d'outrage au tribtmal et peuvent
tre condarrm s fi une amende [... ] avec ou sans emprisonnement [... ] , (art. 761 CP,C).

092  Les sanctions du d g comen10t ne peuvem tre invoqu es qu?t l' gard de la pattie d sign e dans l'injonction.

N arimoins un tiers petit galement tre sanctinnn, par le biais du o/rcbM wreampt, s'il aide en connaissance de

cause h persorme vis e par l'injonction t y chapper.

o93  Busbbyn Mund , 56 Eng. Pep. (908), 931 (1821) : "If a defendant who is ordered bythis court to discontinue a
proceeding which he has commenced against the plaintiff, thinks fit to disobey that order, and to prosecute such
proceedings, this court does not pretend any interference with the other court; k casts upon the defendant by
ptmishment for his contempt in his disobedience to the order of the court".

co4  Brit h A irm Board v LakerAimm)s Ltd, [1984] QB 142, [1983] 3 W.LK 544, [1983] 3 All ER 375. De m me

dans l'affalre des fr res Fakih, la Cour s'est content e de fake saisir les actifs anglais des deux.fr res lorsqu'ii
appam que ceux-ci avaiens falt saisir au Sierra Leone un navire appartenant au d fendeur, en contravention avee

l'injonction d cem e par le tribunal anglais. En outre, le juge Ieur refusa audience stir leur demande de
modification des termes de l'injonctinn : Fak/h Brat.bets a A P Mc///er (Copen/mgon) Ltd aZ, [1994] 1 Lloyd's Pep.

103.

1095  En l'esp ce, la proe6dure am6ricaine tak paralys e. Pour sortir de cette impasse, l'a o 4ae nornm par le
tribunal am6ricain a propos6 h celul-ci de nommer un 'trustee' ou 'receiver', une persorme 6ehappant h
comp6tence des tfibunaux anglais et pouvant donc continuer la proc6dure : Report of Amicus Curiae, 1LM,
1984, vol. 23,596. Cette porte de sortie n'a pas dfi en l'esp ce 4tre utilis6e parce que la Chambre des Lords a peu

apr s aunul I'injonction : BritishAim¢ Board L erAim )s, [1985] A.C 58.

1096  Sur cette possibilit6 indirecte de sancrionner l'injonction, le plus souvent sur base de h vinlation de l'ordre public,

tens. W. H U, 200; BRIGGS et REES, 1997, 280, n° 5-38 ("A jugdment obtained by a plaintiff in breach of an
English injunction cannot be enforced in England"). V. les explications de Waller L.J. dans l'affaire Ph////p
A lexander Securities and Ymura Barrbevger and mT us, [1997] Eu.L.K 87 ("Fir someone proceeds in breach of,
and with notice of, an injunction granted by the English court to obtain judgments abroad, those judgments
should not, as a matter of public policy, be reeognised in the United Kingdom ). Dam le m me sens, C

WADLOW, E c I'g lgdl l nT rg ir E and Imerm¢iomJ L azo The New Prk I Law gC lrc-elewgd

PnFer y m t/:e UmTted/Cw/g]am and the E C , Londres, Sweet & Maxwell. 1998, 511, n° 8-62. Cette
sanction est figalement terriofiale et n'a eertainemem rien d'exorbkanre.

tcoz  Corn. galemem i'opinion de M. FALLON, tc, Rea D . ULB., 1993, (43), 71-72, n° 23, qui conchit qu"[il] ne
semble pas qu'une r f rence l un pi cipe territorial que consacrerak le droit intemasinnai public puisse suffire
condamner l'antisuit injunction', adresse la seule personne du justiciable".

10 s  P. ex. pour l'injoncrion Mature, H. MUI. WATt, Lc, P...CD.LP., 1998, 27-50, sp c. pp. 28-32 (cet auteur note que
"Ilia coercition que [l'injonction] implique, celle des sanctions attacMes au contempt of court, s'exeme . l'6gard
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con stitue un remkde strictement personnd. Est vis par l'interdiction non pas le tribunal
&ranger, mais bien le justiciable lui-m me qui a saisi ce demier.1°99

Les tribunaux insistent lourdement, comme pour anticiper route critique, sur le caract re
inpersonamde l'injonction.11°° Lord Brougham expliquait ainsi en 1834 que l'exercice de la
competence d'injonction n'entralnait "aucune pr&ention d'exercice d'un quelconque
imperium judiciaire l l'&ranger".11° L'extra-territorialit est donc le fait de la persorme
vis e et non pas directement du tribunal qui enjoint. Celui-ci peut en quelque sorte se
laver les mains sur l'autel de la terfito6alit sans craindre le blaspheme puisque la seule

[du] d fendeur in personam, sans d passer les fmnti res" p. 35) et en g n ral sur l'inntllit du recours h
coop rarion des autotit s judiciaires &rangres pour l'ex cution de l'injoncrion, P. KINSCH, o.c, 1994, 133, n°
116.

m99  Le caract re /n pezsor m de l'injonction and-sult, comme de tout remade quitable, peut se comprendre de
ILLS"e             ^ I .....  •                p  . tp  I urs fat;ore. Dun cote I mjunct un est dire mpepsonarn parce qu e]le suppose que le juge statuant en eqrate

examine le comportement de la personne vis e. L' quit n'intervient que lorsque les acres du d fendeur le
requibrent, par exemple lorsque celui-ci exerce un drok dont II est titttlaire d'une manire commire anx bonnes
moeuts ('unconscionable'); v. Lord Goff, A/rb Pate/: "The focus is [...] on the character of the defendant's
conduct, as befits an equitable remedy" ([1998] Lloyd's Rep 637).

Le camct re/npersoram de l'injonction signlfie d'autre part qu'avec l'injonctiun le tribunal vise le dfendeur et que
c'est donc sur cene personne que le tribunal va agir en cas de violation du commandement (I. SPRY, ac, Sweet &
Maxwell, 1990, 30 : "[E]quitable decrees [...] are appropriately said to be in personam, in the sense that they are
expressed in such a form that they contain a personal direction to the defendant to perform or abstain from the
performance of a particular act").

Enfm, ie caractbre/npersonarn limite galement h competence d'injonction aux seuls justiciabmes qui sont soumis
t la jurictiction du tribunal. Sur la distinction entre les diffrents aspects du caract re zhpelsonam v. I. SPRY, a ,

Sweet & Maxwell, 1990, 26-35 et les rflexious de la Chambre des Lords dims I'affaire Turner v. Grovit, [2001]
UKI-:£L 65, 24-25 ct pour l'injonctinn Ma rn : H. HANBURY et J. MARTIN, ac, Sweet & Maxwell, 1993, 801
802.

rico  En ce qui conceme l'injonction anx Etats-Uuis, v. Relic of the Pbilippin ,a Maxccs, 862 F. 2d 1355, 1363 (gth
CAr) ("because the injunction operates in personam, not in rein, there is no reason to be concerned about its
territorial reach". En l'espce, un juge califomien avait octroy la R publique des Philippines une injonction qui
interdisait l l'ancien president Marcos de disposer de ses bieus, quel que soit laur emplacement).

lmlLe     pouvolr" d"mjoncuon"    ' est fonde' not upon any pretension' to the exerclse" of [...] judidial rights abroad", Lord
Portar//ngton a Sc , [1834] 3 My. & K. 104, 108 ("In truth, nothing can be more unfounded than the doubts of
the jurisdiction. That is grounded, like all other jurisdiction of the court, not upon any preteusion to the exercise
of judicial rights abroad, but on the circumstances of the person of the party on whom this order is made being
within the power of the court').

V. galement Bushby.r.i Muaday (1821) Madd. (297), 307, (le tribunal anglais "does not pretend to anyinterference
with the other court, it acts upon the defendant [...]); Stedzmn a All Corp., 30I U.S. (278), 290-39I (le
juge Cardozo erivalt t propos de la pattie qui sollicite une injoncrion que "[hie is not seeking a writ of
prohibition directed to the court itself. [... ] What he seeks is an injunction directed to the suitor, and not to any
court. [... ] We are unable to yield assent to the statement of the court below that 'the restraint of a proper party
is legally tantamount to the restraint of the court itself'. The reality of the distinction has illustration in a host of
cases", iL s'agissait dhme esp ce interne); In Re Untem er Ree de G';,rbH (Zapata Q Slx e Ca V. M/S Bnw'.en and
Untem.eeserReMeiei GrnbH}, 428 F. 2d 888, 892 (CA 5th Cir. 1970) ("Though a domestic court has no power to
restrain the courts of a foreign nation, k bas admitted power to deal with litigants properly before k. An exercise
of the later power is not the assumption of the formeF'); Bank 9CTekyoLtd ,o Kan:on [1987] 1/LQ 59 (CA.)
("the English court does not attempt to restrain the foreign court, but operates in personam, restraining a party
from instituting or prosecuting the suit in the foreign jurisdiction", Robert Goff L.J.); Le a L , [1906] 1 I.R.
618, 629 (Irlande) (le juge Potter, IvLR., explique que la comp&ence d'injonction "was founded not on any
arrogant assumption of powers in our Courts over foreign tribunals, but upon an undoubted control over the
subject of the realm, as a personal right to restrain them from committing injustice by prosecuting inequitable
claims [.,. ] wherever asserted").

STORY lui-m me faisait la distinction : A writ of injunction [... ] is not addressed to those courts. It does not
even affect to interfere with ther The process, when its object is to restrain proceedings at law, is directed ordy
to the parties. It neither assumes any superiority over the court in which those precedings are had, nor denies its
jurisdiction", J. STORY, ac., 14 me d., vol. II, Boston, Little, Brown & Co., 1918, 560-561, 1195.
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pression exerc e l'est sur la persorme du d fendeur. On comprend que Mine. Mmr Watt
parle dam ce contexte de "territorial t contourn e")1°2

253.   Lic it6 de l'exercice extra-territorial d'une contrainte abstraite - En

apparence, le caract re personnel de l'injonction et l'intemalisation de la sanction
am nent t conclure que le for qui a recours t l'interch'ction de proc der ne pr&end pas
exercer une quelconque competence coercitive en dehors de son territoire national.
L'injonction constitue toutefois un commandement juridique : le juge qui enjoint dit le
droit et entend bien que sa d cision soit respect e. Ace titre, la d cision d'enjoindre n'est

pas exempte de route contrainte - sinon elle serait d'ai eurs enti rement facultative.
Comme d'aucuns Font fair remarquer, cette contIainte n'est que purement/rcd/ectudhe,li°3

En prescrivant au d fendeur d'adopter un certain comportement sur le territoire d'un
Etat &ranger, le juge n'exerce sur ce territoire aucun acre materiel de coercition. Sa
d cision anticipe bien entendu une mesure d'ex cution 6ventuelle, d6faut d'ex cution

spontan e. Comme on l'a vu, la particularit6 des injonctions in personam- qui fair leur

g nie - est toutefois que h sanction ventuelle de l'interdiction est enti rement

'intemalis e' : les moyens de contrainte auxquels le tribunal" aura recours, ne se

d ploierom que sur son territoire national.

La seule pr tention extra-territoriale qu'on peut imputer au for de l'injonction r side d s

lors dans le caract re obligatoire de sa d cision, qu'il revendique non seulement pour son

propre ordre jufidique, mais galement pour le territoire &ranger. Cette revendication
purement abstraite ou inteUectuelle ne s'accompagne d'aucune pr&ention fi l'exercice
d'une contrainte physique sur le territoire &ranger. La question est d s 1ors de savoir si

seule cette demi re est critiquable au regard du droit international, et si celui-ci tol re par
consequent l'exercice extra-territorial d'une contrainte 'abstraite'.

254.  Lic6it6 de l'exercice extra-territorial d'une contrainte abstmite (suite) - Les
avis sont partag6s sur cette question quasi m6taphysique. M. Rigaux adopte par exemple
une conception r6solument extensive de la notion de contrainte, qui ne saurait selon lui
se limiter ses aspects physiques ou mat6riels. D6j en 1977, il 6crivait que la contrainte
"[...] est trop souvent r6duite anx acres mat6fiels d'ex6cution sur les biens ou de
coercition sur les personnes") °4 Plus r6cemment, s'appuyant sur une analyse ontologique
du concept de contrainte dans ses rapports avec le droit, M. Rigaux a soutenu qu'"il serait
nAf de croire que [les acres de contrainte pure et simple, teUes l'arrestation d'une
personne ou la saisie d'un bien, 6puisent] le contenu de la notion de contrainte".ll°5

Constatant que la sanction de normes juridiques par un "syst me polic de r compenses

ou de r mun ratious" peut se r v ler bien plus efficace que le recours aux acres materiels
d'intimidation, il en d duit qu"il serait d raisonnable de limiter h coercition au seul
exercice effectif d'une contrainte physique immediate".II°6 Ceci lui permet de sugg rer

n02  Lc, R.CD.LP., 1998, 32. Pour un autre exemple de 'succ dan ' de la contrainte, v. Bruxelles, 19 novembre 1996,

Pas. 1995, II, 119, qui d barrass des complexes de la territofialit (selon l'expression de MM. BORN, FALLON

et VAN BOXSTABL, 572, n° 302), impose la constitution d'une garantie destine se subst tuer a une saisie

conservatoire l'&ranger.

03  Pour la distinction entre la contrainte et la contraime purement v. G. Q2qlBERTi, ac,

2000, 25-27, n° 31-33 (pour qul seule la premiere est interdite pas le droit international); i'¢i. FALLON, Lc, Rva Dz.

ULB, 1993, (43), 52, n° 8 et surtout B. STERN, "Quelques observations sur les rgles intemationales relatives

l'applicatlon extraterritoriale du dmit",Araz fidz. int'l, 1986, (7), 14-I6 et les nombreuses r f rences clt es.

H04  F. RIGAUX, ac, Paris, Pedone, 1977, 312, n° 157.

0s  Rappor pr cit , Aria Irsa Dr. Ir¢, 1999, (507), 529.

1106  Id., 532.
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que h notion de contrainte est loin d'&re tmivoque. I1 propose d'y inclure non seulement
l'acte physique de coerckion, mais galement la menace de Paccomplissement d'un tel
acre ou encore Poffre d'une alternative entre deux comportements dont Pun a pour
consequence une peine et l'autre une r&ompense,l °z Cette grille d'analyse une lois
d gag&, il en conclut qu'"',l paralt difficile de d nier t l'injonction relative la conduite l
tenir darts le pays B une nature coercitive, bien que les autorit& du pays A n'aient pas le
pouvoir - et n'entendent passe l'arroger - d'exercer un acre de contrainte physique ou
mat&idle sur aucun territoire autre que le leur",n°8

L'analyse de M. Rigaux, qui consiste assimiler la menace de contminte t son exercice
effect[f, semble condamner la pratique des injonctious anti-suit - mSme si l'auteur refuse
de se prononcer cat6goriquement t ce sujet, se contentant de soulever la question de leur
contrari& avec le droit international,u°9

255.  Lic4itE de l'exercice extra-territorial d'une contrainte abstraite (suite et fin)
- C'est peu dire que cette analyse n'est pas unanimement partag&. A moius de remettre
en question la prohibition de l'exerclce tramfronti re de la contrainte, 1'analyse de M.
Riga conduirait en effet t invalider un grand hombre de pratiques actuelles des Etats.
Quand on sak que l'utilisation du pouvoir d'injonction rend de nombreux services aux
justiciables en permettant une s&ieuse &onomie de procedures,m° l'on h&kera
s'engager dans la vole trac& par M. Riganx.

On lui pr f&era au contraire h position plus nuanc& d6fendue par d'autres anteurs,ml B.
Stern note par exemple que "ce n'est pas parce que des injonctions s'adressent des
personnes qui ne se trouvent pas sur le territoire qu'elles deviennent de ce sen fait des
acres ex&ut& extra-territotialement",nt2 Tout en se refusant condanmer l'injonction
lorsque celle-ci se borne mettre une norme purement intellectuelle, cette doctrine
propose de reporter l'analyse sur le terrain de la comp&ence - la contrari& avec le droit
international ne venant pas de l'extra-territorialit de la contrainte, mais plnt& de
Pexercice d'une comp&ence excEdant les limites assign&s par le droit international,m3
Toute la difficult6 consiste alors d6finir avec precision off se siment ces limites,m4

En definitive, il est sans doute impossible de trancher h question de fagon cat gorique.
S'il ne fait pas de doute qu'il rant se garder d'adopter une definition exclusivement
'physique' de la contraint@m on peut douter de la possibilitE de s'entendre sur des

n07  Id., 533-534.

uo8  Id., 533. V. galement le paragraphe I-3 du projet de i4solution, p. 563.

n09  Id., 538-539.

m0  V. la justification avanc& par le HR dans i'affaire Imedas pr&it&.

ml  Notamment B. ST£RN, LC, Arm ..dz nt'/, 1986, (7), 14-I7 et les nombreuses r f&ences cMes.

tm  P. ex. B. STgRN, Lc,Arrauaim f-mr4.uis drdg inFl.,1986,15.

ma  Idem, 14-16.

m4  Idem, i6-26. On peut galement s'interroger sue h question de savoir si l'existence d'un lien laisormable avecla
situation litigieuse, suffit justifier l'intervention du for, qu'elle quelle soit.

ins  La Cour d'Appel de Id ge a dam uue d&isinn r cente refus de fake h distinction entre le commandement que
constitue l'injonction et l'exemice de h contrainte (Liege, 6 mars 2000, ].L .B., 2000, 1728). Dam le cadre d'un
Mge entre ex4poux po aat sur le montant du secours alimentaim posml par l'ex- pouse, cette demi re avait
obtenu du juge des r f&& belges qu'ii ordonne t une banque Luxembotugeoise de pmduire le relevfi complet des
compres dont l'ex-4poux &air tkulaire dam ses llvres, sous peiue dune forte astreinte. Sur la tierce opposition de la
banque, h Coue d'Appel est revenue anr l'ordonnance, en constatant que Pinjouetion constime " l' gard d'un
ressortlssam &ranger domicili l'&ranger uue mesure coerdtive hquelle ce ressortissaat est tenu de se conformer
sous peine d'encoufir une sanction financi re" (p. 1735). Or h seule mesure de coercition consistait clans la menace
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crit&es de comp&ence h la fols prtcis et qui permettent de rendre compte de la diversit6
des pratiques des Etats.m6 Pour imatisfaisante qu'elle sok, la conclusion de ce dtbat dolt
d s lors &re que l'injonction argi.suit se sivae aux confins du licite et de l'illicke en droit
hltemational.

Le caract re inpersonamde t'injonction anti.suit, qui s'explique par son histoire, l'immunise
sans doute contre l'accusation d'exercice l'&ranger de l'imperium judiciaire. I1 reste que
l'action postul e par l'interdiction touche t la conduite d'une proctdure judiciaire
&rang re. I1 faut dbs 1ors se demander si l'injonction est conciliable avec le respect de la
souverainet6 &rang&e.

2.           L'INTERDtCTION DE PROCEDER ET LA SOUVERAINETE ETRANGERE

256.   Introduction - L'injonction anti-suit contourne la prohibition d'exercice extra
territorial de la contrainte en ne s'adressant qu'au seul dtfendeur,lllz De facto elle postule
toutefois un effet sur la proctdure dont le for &ranger est saisi. Get effet constitue m4me
sa raison d'&re et son but avout. Derriere le caracttre personnel de l'injonction il y anne
(tentative d') intefftrence, m me indirecte, avec h proctdure 6trang re. On est d s lots
en droit de se demander si l'exercice du pouvoir d'injonction ne constitue pas une
ingtrence indue dans une question qui est de la comp&ence exclusive de l'Etat vist.

(A)   La rtalit6 d'nne intefftrence

257.   Distinction entre interference et violation de la souveminet - Qu'il y ak
interf&ence n'est pas contest6, pas m me par les tribunaux qui se pr&endent investis du
pouvoir d'injonction. Ii suffit pour s'en convakicre d'6voquer le v ritable duel qui a
oppos les tribunaux amtricains et anglais dam la saga Laker Aimmys. Ayant vii sa
proctdure paralyste par l'effet de l'injonction dtcemte par le juge anglais, le tribunal
amtricain dtcrit l'effet de cette interdiction daus les termes suivants :

"[le tribunal anglais] a 6galement dtclar6 [...] que le type d'injonction qu'il a
dtcem6 'he constitue pas une intefftrence par tin tribunal dans h proctdure
d'un autre'. Avec le plus grand respect, cette Cour ne peut partager cette
opinion. I1 ne peut &re nit qu'une injonction 6manant d'un tribunal et qui

d'une astreinte, menace qui n'&ait en elle-m me nullement extra-territoriale. I1 est difficile d'admettre que le
co--dement adress6 fi la banque constiwak en Iui mtme tree atteinte k h souveminet6 du Luxembourg comme
semble le suggtrer h Cour. Si violation du dmit international il y avait, ce nest pas rant en raison de l'exercice extra
terfitotal de la contralnte, absente en l'espce, reals blen plus par la revendieation de comp&ence dam le chef du

tribunal belge i l' gard d'tme banque domicilite au Luxembourg, pour des actlvit s bancaires dtpIoytes au
Luxembourg. Sur h distinction entre les deux, cf. B. S I , Lc, Arnz fi:dr. 'l, 1986, (7), 14.

n16  Un autre exemple d llcat est celui de la signification d'une ckarion. Lorsqu'un Etat pr&end signifier dlrectement
t une personne domicilite dam un autve, une invkatinn l compamkre devant un de ses tribunaux, on acceptem
volomiers qu'il ya exercice de Ia comp&ence d'ex&ution, et donc violation du droit intematioml, si l'Etat envoie
pour ce faire un de ses huissiers de justice proctder . la signification. En va-t-il toutefols de m me lo que.la
signification prend la forme de l'envoi d'une lettre recommandte? C'est ce qu'a dtcid6 tm tribunal amencam,
F.ZC "a C.c¢ agrdedeSaim.GobairePont- .Mousson, 636 F.2d 1300, 1315-1318 (D.C 1980). V. galemenr Cass. ft.,
29 nov. 1973, R.CD.ZP., 1974, 694, note B. COUCHEZ (la C.our casse une dfcision par laquene un juge fran ais

invitak un juge espagnol par commission rogatoire fi poser un acre d'extcutinn).

mz  Adde sur ce 'contottmement', tK MUIR WATT, , L'extcutinn du contrat dans tm contexte international ,, in Les
sanctions de l'inexdv.ction des obli twns avrttr, za les. Etudes de d.mit oorrpa , NL FONTAINE et G. VINEY (tds.),
Paris/B xc elles, LGDJ/Bruylant, 2001, (789), 795.
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interdit fi une partie de participer plus avant la procedure dont est saisie cette
cour, comme rordonne la d cision du tribunal anglais [...] constitue antre chose
qu'une interference dlrecte avec la procedure dont est saisie cette cour [...],,.1118

Au-del t du v ritabte tour de passe-passe que constitue le caract re strictement personnel
de rinjonction, il est difficile de nier la r alit de rinteff rence. Comme l'observe M.
McLach/an, "th/s inpersonam tag/s a b/t ofafixdon" 1119 une analyse qui est partag e par la
majorit des auteurs.1:2° La question est de savoir si cette intervention d passe les limites

lu8  Lak rAi- s Ltd Pa AmerkanAi v s e aL 559 F su .1124 128 D D.C 1983) : [ e ttibunal angais] has

also stated [...] that the type of injunction he issued 'does not represent an interference by one court with the
proceedings of mother'. With utmost respect this Court must differ. It can hardly be said that an order which,
for example, directs a party not to file further papers in this Court, as did the order of the British court [...] is
anything other than a direct interference with the proceedings in this Court". Remarquons que certe lucide
analyse n'a pas emp ch le tribunal amErieaia d'interdire son tour aux d fendeuts de potusuivre la procedure
anghise.

La jurispradence t moigue d'uue belle tmanimit stir cette question, v. p. ex. dans la m me affaire Laker,
robservatiou de la Chambre des Lords scion laquelle les injonctions constituent "however disguised and indirect,
an interference with the process of justice in the foreign court" : BridsbAim, eu3s Boatdza LakerAim y Ltd [1985]
A.C 58, 95 et celle de h C_our d'Appel am rieaiue, LakerAimags Sabena Bd n WorldAirlines 731 F. 2d 909,
927 (D.C Cir. 1984) ( Injunctious operate only on the pames within the personal jurisdiction of the courts.
However, they effectively restrict the foreign court's ability to exercise its jurisdiction"); A &at/a/e 'L ee K.u/Jak

[1987] 3 All ER 519 (une injonction "indirectly affects the foreign court" et le PriW Council d'en d duire qu'il
faut utiliser les injonctions avec rserve); Cotr gr des Ba x/tes de C-e£ue ca Insurance Ca 9ON. A m 651 F. 2d 877,
887 (3 a Cir. 1981) ("there is no difference between addressing an injunction to the parties and addressing k m
the foreign court itself" et le juga de poursuivre : "Enjoining the pal'ties necessarily affects the court and
compromises the comity which the federal court owes to corms of other jurisdictions*); CSR Cigru 146 AIR
402 at 435 ("it nevertheless interferes with the process of the foreign court and mayweI1 be perceived as a breach
of comity by that court"); (7.din Trade & Dadgm M. IT. O:oong Yong 837 F. 2d 33, 35-36 (2,d Cin 1987)
("The fact that the injunction operates only against the parties and not directly against the foreign court, does not
eliminate the need for due regard to principles of international comity [... ] because such an order effectively
restricts the jurisdiction of the court of a foreign sovereign"); Gau Shah Ca, Ltd Bankers Trust Ca, 956 F.2d

1349 at 1354 (6 h Cir. 1992); Canad/an.,Vgtecs (Hamdda) Ltd v Lear Sieg r, Inc 412 F. 2d 577, 578 (1 * Cir. 1969);
South Cavdiru Insurance De Zeten P ozirdam Assurantie N. V., [1987] AC (24), 40 ( It involves interference with
the process of the foreign court concerned'); Ptaill Ale anderSeagrities Barr vgerand Gilhaus [1997] EuLR 79
(cour d'AppeI prend argument, pour refuser de maintedir rinjonction accord e en premibre instance, de la
reaction du tribunal aUemand vis4 en notant que "the German court is offended by the grant of an injunction
and does regard it as an interference"); A rrdaernPmda , Ir et e ca Workers" Corrfo ation Beant et d [i993] 102
D.L.R. (4'I,) 96, 105 ("While the resta'aining order operates in personam ou the phintiff in the forcign suit and
not on the foreign court itself, it has the latter effect and therefore raises serious issues of comity" et plus loin,
I do not agree that because an anti-suit injunction does not directly operate on the foreign court but/npersomm

on the phintiff in that court, comity is not involved. [... ] whatever the form of the restraint, the court whose
proceedings is effectively restrained regards it as an interference with its jurisdiction").

Adde l'observation de M. Louenfdd t pmpos de Pinjonction M, we , scion hquelle =All I really know is that
slogans like 'Equity acts in personam' [...] do not begin to address the conflicting values of security, sovereignty,
reliance and fairness that emeege in a kaleidoscope of variations" : A. LOWi t, IFELD, Injunctions Acemss
National Frontiers : A Tale of Two Cities", A m Reu Ina'L A , 1992, 0), 15.

m9  C. McLAo-tI.AN, "Extraterritorial Orders Affecting Bank Deposits...", Lc, 53.

mo  P. ex. L. COLLINS, Pmvisional and Protective Measures in Intematinnal Litigation", Raxad/des Cours, i992-III, t.
234, 141 ("The theory has always been that the exercise of this power does not involve interference with the
jurisdiction of the foreign court [... ]. It is now, however, recognized that one of the reasons for the caution with
wich the jurisdiction must be exercised, is that it involves interference with the process of the foreign court
concemed"); D/ y& Morals, 12 me d. 1993, I, 408 ("the remedyis an indirect interference with the process of
the foreign court"); P. B. CaRTeR, EC, 1997, 5 ("it must be admitted that, although the injunction only operates/h
pasonam against a party to the foreign proceedings, it can, if effective, soruetknes operate as an interference, albeit
indirect, wi
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de ce qui est intemationalement acceptable. C'est ce qu'a conclu ie tribunal allemand qui
a refus duns l'affaire Philipp Alexander de fake proc der i la signification de la d&ision

anglaise accordant une injonction. Le motif invoqu pour justifier ce refus &ait en effet
pris de la violation de la souverainet allemande,lm On va voir clue cette analyse p&he

par manque de nuance.

258.   Une interf&ence aux confins de la lic it intemationale - On s'accorde pour
reconn£tre que si l'injonction visait directement le tribunal &ranger, eUe constituerait une
atteinte intol&able la souverainet de l'Etat 1122. m me si la violation de la souverainet

&rang re serait difficilement sanctiormable En l'absence de volont d'atteindre

directement le juge &ranger, il est difficile de poser de fa on absolue que l'injoncfion

vide la sonverainet de l'Etat vis&n23 Certes l'injonction antisuit se distingue d'une

pursuing litigation in a foreign court is highly intrusive and offensive to the foreign court and foreign nation" et
plus loin "Antisuit injunctiom offend basic international notions of sovereign equality, respect for diversity and
pluralism and mutual toleration and accomodarion'); S. CROM1E, ae, 1997, 439 ("inevitably an interference with
the proceedings of a foreign court"); CHESHIRE et NORTH, 1999, 268 et 360 ("although the claim is directed at a
person there is, nonetheless, an implicit interference with the jufisdletinn of a foreign court whenever an English
court grants am injunction restraining foreign proceedings"); A. BIUGGS et P. PES, 1997, 280, n° 5-38 ("The
issue of an antl-sult injunction is a very intrusive mattel;'); W. BIN(lilY, Irish Cogicts ofka Burterworths, 1988,
170 ("[... ] the injunction, altough it binds only the defendant, has the effect of preventing a foreign court from
entering on or proceedings with a litigation within its jurisdiction"); J..}'. FAWCETr, "Trial in England or Abroad :
The Underlying Policy Consideratinns", OxfordJ.L.8., 1989, (205), 211 ("If the person against whom the injunction

is directed obeys it [... ] the foreign court is baulked in its ability to pronounce upon the merits of the case and
produce a judgment"); J. H. C MoP, PUS, The Cor kt qCLcas, 4 me Ed., par D. MCLEAN, Londres, Sweet & Max ell,
1993, 98 ("This is not a case of attempting to dictate to the foreign court, for the injunction is not to the court but
to the party. The effect, nonetheless, ts to interfere vath proceedings m another junsdict o [... ] ).

n21  C mme e permet rartice13 & a C nventinn de La Haye de1965 : LG Diisse d rf 1 ct bre1996 IPRax

1997, 176; Z.Z.P., 1996, 221; EuZW, 1996, 351 et les commentalres de J. HARRIS, =iRestraint of Foreign
Proceedings : the View from the Other Side of the Fence", Ci JusFa Qgarterty, 1997, 283-289. Corri0. cependant

les observations critiques de M. LENENBACH, Lc, Lr4I L. A. Ir'l & C0rrp. L. Q, i998, (257), 319-321 et de tL
STORNER, Z.Z..P., 1996, (224), 232 (ces auteurs mettent en doute la lgitimlt du recotus I'arriele 13(1), la
souveralnet de l'Etat requis n'&ant pus selon eux en jeu).

Adde sur la question de la signification d'une injonctinn anti-suit, iV/MAACK, ac, Berlin, Duncker & Hmnblot,
1999, pp. 58-133.

**22  F. RIGAUX, ac, Recueil des cours, 1989-I, t. 213, 81-82, n° 57 ("L'autorit@ d'un Etat ne peut adresser d'injonctinn t

l'urgane d'un autre Etat [...]"); R SO-IACI¢, 1996, 302, n° 770 ("Ein solcher Eingrlff ware v{51kerrechtswidrig");
W. HAU, "Zustelhing ansliindisches Pmzet?,fiihrungsverbote', IPRax, 1997, (161), 163 ("Eine Anweisung an em
ausl _dlsches Gericht, bestimmte Handlungen vorzunehmen oder zu unterlassen, w -e eine erhebliche
SouveEinitgttsverletzung", et renvoie . M .GEIMER, Z)cRV, 1982, 02I), 338 ("V{51kerrechtswidrig"). Dam le
m@me sens, LENENBAOq, LC, Lo L. A. Int'l g- CoW. L.Q, 1998, 293 ("Antlsuit injunctions can be directed at
either the foreign court or as the party suing in the foreign forum. If the injunction orders the foreign court no to
exercise its judicial authority, it is an intervention in the internal affairs of the fore@ sovereign").

On doit d s lois approuver la decision du tribunal de Terrnonde qui s'est d dar sam pouvoir de juridiction
pour statuer sur la demande d'interdiction ffune procedure am ricaine de 'pre-trial discovery' (PrEs. Coman.
Tenrionde (r f.), 3 janvier 2000, R.W., 2001, 1095 et les observations de M. NEtrr; R.D.CB., 2000, 242 etnos
cormnanraires). En 1'esp ce le dernandeur pr&endalt obtenir du tribunal b@ qu'il ordorme la cessation de toute
mesure d'instmctinn entreprise dam le cadre d'une procedure pendanre devant un tribunal am&icain, sans
pr&iser si l'injonctinn qu'il sollicltait vlsalt le demandeur 1'&ranger ou le tribunal amEricaln. Sagement, le
pr&ident s'est abstenu de fake droit la demande d'abstenfiun en se r fugieant derriere la sunverainetdu for

&ranger.

n23  Corr/0. P. GoTrwALD, LC, in Festd, Mfi fir W. J. Habsdxqd zum 65. Geburtstag 6 AFdl 1989, W. F. LINDA( tER et al.

(Eds.), Verlag E. & W. Gieseldng, 1989, (119), 122-123 (l'auteur dnonce la fiction du caract re iapersonam de

I'injonctiou et cundut que l'injoncrion constitue "ein Eingrlff in die Justizhoheit des Staates, die met der Pflicht
zur gegenseitigen Achmng (comity) nicht vereinbar ist") et de Y. FURLrrA, Lc, Pac..RirnLaw& PdicyJ., 1995,
(i), 47 (qui explique que "such an interference with foreign courts shall consntue a violation of foreign
sovereignty [..] Antisuit injunctinm, though addressed to the parties and not to the foreign court itself, threaten
the foreign judicial soveraignty. When an antisuit injunction is issued, the foreign court is deprived of the
opportunity to exercise its jurisdiction"), avec l'opinion plus nuanc& de J. KROPHOLLER, Intemationale
Zmt indigkeit", 66 ("Gewlgt ist eine mittelbare EinfiuSnahme auf eine anslndisehes Pmzeffflihrungsverhhnis

ke/n VSlkermch
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simpte interdiction adress& un justiciable de disposer de ses avoirs, cette demi6re ne
mettant pas directement en cause le d&oulement d'une proc6dure judiciaire &rang re. I1
est cependant difficile d'invoquer l'6gard de l'injonction anti-suit une &entuelle violation
de l'interdiction de l'intervention d'un Etat dans les affaires d'autnli,m4

S'il demeure difficile de s'entendre sur le contenu pr&is de ce principe,n25 on s'accorde
g6n&alement pour dire qu'il vise t sauvegarder la libre d&ision des Etats dam les
mati res qui les int&essent le plus directement,n26 C'est ainsi que chaque Etat souverain

poss de une pr&ogative exclusive pour r6gler le fonctiormement de ses propres
tribunaux comme il rentend. Comme la C.our Intemationale r a relev6, pour constituer
une violation l'intervention d'un Etat "doit [...] porter sur des mati res t propos
desquelles le principe de souverainet des Etats permet l chacun de se d&ider librement.
I1 en est ainsi des choix du syst6me politique, &onomique, social et culmrel et [...] de la
formulation des relations ext&ieures"Y27 Or l'injonction anti-suit ne remet certainement
pas en cause rorganisation m me du syst6me judiciake vis& Si chaque Etat est en droit
de revendiquer une compl6te autonomie dam h fagon dont il entend mener sa 'barque'
judiciake, on conviendra que rinjonction ne vise pas saborder cette embarcation, ni
en changer radicalement le cap. Tout au pins peut-on parler d'une pression indirecte darts
une esp6ce donn&, t l'instar d'un moustique qui viendrait agacer le passeur respace
d'une travers&...

259.   Une interf&ence aux confins de la lic6it6 intemationale (suite) - Une
analogie avec la comp&ence 16gislative peut illustrer notre propos : on dolt admettre que
le droit international ne pourrait tol&er qu'un Etat pr&ende se prononcer sur la validit6
d'tme loi &rang re.ms I1 est plus difficile de condamner un Etat qui tenterait d'influencer
te processus 16gislatif d'un autre pour obtenir qu'une loi donn& ne soit pas accept&.
Pour autant que les moyens ut'flis& pour ce fake soient eux-m mes lickes, une telle
inteff&ence ne dok pas n&essakement craindre la sanction du &ok international. I1 en
va sans doute de m6me pour l'injonction anti-suit,n29

1124

1125

1126

1127

1128

1129

ansl indischen Gerichte unangetastet bleibt'). A doe 6galement les anteur cit6s par P. KINSCH, ac, 1994, 132, note

21.

Sur ce principe g n6ral du droit international, v. p. ex. la D&iaration relative aux prlncipes du droit international
touchant les relations pacifiques et la coop&at'ion entre les Etara, P&s. 2625 (XXV) du 24 oct. 1970.

Sur ces difficult&, v. J. VEm-:OEVEN, Dm/t pub//c, BruxeUes, Lamier, 2000, 144.

J. VERHOEVEN, ac, 2000, 145. V. CI.J., Affaim des rdl res etlmrcvrr aires au Nicaragua, 27 juln 1986, Rec,
108 et les commentaires de P. M. EISEMAt, rN, A mvsa/m Ft. DroitIm'l., I986, 153-191.

C.I.J., affaire du Nicaragna prcit&, 108, 205. Com. 6galemeut le projet de r&oludon de l'Institut de Drok
International, Dix-NeuvPeme' Commission, paragraphe III-1, qui rappelle clue "le pfindpe de souverainet[...]
devrak prot ger [rEtat] contre route immLxtion des autres Etats dam le cholx de son r gime &onomique et
social", (Rapport pr&it , Arm Ira. D . Ira/., 1999, 564).

Comme le note p. ex. F. A. MANN, ForeigaAffabs inEnflish ats, Oxford, Clarendon Press, 1986, 138-139.

L'analogie que tente Mine. Mu/r Wan: avec Ia reconnaissance d'nne d&ision &rangre ne par& par contre pas
convaincaute. Selon cet auteur (H. MUIR WAIT, "Harc lement sur harc61ement ne vaut (des conceptions
divergeutes du droit fondamental d'acc der t la justice dam l'espace convendonnel europ&n)", R C, en.

Pr0dqu , i999, (747-763), 758-759, l'argnmeut de la violation de l'exdnslvit des comp&ences &atlq s en
mati re d'organisation du pouvoir judiciaire n'est pas pertinent car l'injonction n'a pas plus pour objet le
fonctionnemeut de la procedure &rang&re que le reins oppos par un Etat . la reconnaissance des jugements
d'un autre. Si comparaison il y a sur ce tercain,' c'est non pas avec le simple refns de donner effet l tree d&ision
&rang re, dont personne ne contestera la ig:gitlmlt6, reals bien avec l'injonction inter aut au cr&ncier du
jugemeut de l'invoquer son profit dans le for ou dans un Etat tiers, ce qui va dj t plus loin. Ce type particuller
d'injonction se rencontre dam la jurisprudence am ricaine, v. p.ex. Do/ on z/Dobson, 12 N.Y. 156 (1854) (ies
trlbunaux de New York donneut suite nne injonction accord6e par les tfibunanx du Connecticut, interdisant .

nne partie de se pi4valoir d'un jugement rendu par les ttibunaux de New York/). En gn&al, W. L. M. REESE,
"Full Faith and Credk to Foreign EquityDecrees', louu L. Reu, 1957, (183), 196-i97.
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Quand on sait que l'intervention indirecte que constime l'injonction porte la plupart du
temps sur des litiges mettant en jeu des int rgts exclusivement priv s, on acceptera

volontiers qu'il est difficile de pr tendre que le pfincipe de souverainetfi - aux contours
au demeurant fort vagues - est viol ,m°

On peut d s lors assimiler l'exercice du pouvoir injonctif dans ces circonstances t une
' gratignure' inh rente t la nature concurrente des comp tences intemationales.1131 On

constate d'ailleurs que les tribunaux anglais et am ricains ont eu recours l'injonction

dans de nombreuses esp ces, sans que cette pratique fasse l'objet de d nonciation on de
protestation dam le chef des Etats vis s,m2 L'absence de r action tend i corffirmer
l'existence d'une certaine tol rance de la communaut intemationale pour le recours au
pouvoir d'injonction,m3 I1 est namreUement difficile de dessiner avec precision la
fronti re entre le comportement illicite et celui qui pour tre indelicat, n'en reste pas
moins tolerable,m4

Au mieux l'injonction appartient-elle fi cette zone grise, typique du droit international,
dont les formulations vagues et l'absence de m canismes de sanction directs rel guent

n30  I1 en irait tout autrement si un tribunal pr6tendalt ¢nm4/er purement et slmplement la d6cision rendue par un
autre. Certes, ici encore il n'est pas question d'une remise en question complte du systgme judiciaire 6tranger
rnals, dune sire. pie interference          ponctuelle. L artaque  ..... nest toutefois plus mdirecte, mats blen frontale, ptnsqu
s aglt de dfifatre ce que le tribunal fitranger a falt, de censurer l'acte de la/umce etrangere. Le prmcipe de
sonverainet ne sauralt souffrlr une telle interference, comme le notent F. RIGAUX (ac, Rail des am'rs, 1989-I, t.

213, 81-82, n° 57) et M. FAILON (/.c, R Dg. ULB., 1993, 54, n° 9).

On constate d'ailleurs que les tribunaux refnsent de s'aventurer dans de telles d marches (p. ex. Trlb. Utrecht, 9
novembre 1949, N.J., 1950, n° 497 ( le tribunal refuse d'annuler une dficision trang re); TGI Paris, 29 juin 1988,
R.CD.I.P, 1990, 338, note B. ANCEL (]e tribunal constate en obiter dictum que "les tribunaux fran ais ne

peuvent prononcer h nuUitfi d'un jugemens fitrangeF').

Les tribunaux r pugnent figalement . autoriser h malnlev e d'une salsie conservatoire ausoris e par un juge
tranger (TGI Paris, 29 juln 1988, R.CD.1.P., 1990, 338, note B. ANCEL (d clsion rendue dans l'affaire de

Danloierre, snpra n° 5. Le tribunal fran:ais d elare qu'il n'a pas le pouvoir de lever les mesures conservatoires
prises par les juges anglais et am ricalns); C.ass. ft. 12 mai 1931, S., 1932, 1, 137, note NIBOYET; J.D.L, i932, 387,
note PEI,,I',OLO (la Cour casse une d cision d'un tribunal qui s'fitait reconnu competent pour conna tre d'une

action en nsalnlev e d'une salsie-arr t effectu e l'fitranger. La Cour fivoque pour ce falre le pfincipe de "ia
souverainetfi et de l'ind@endance respective des Etats [...]"); TGI Lyon, 4 mai 1993, D., 1994, 55, note IIvlERY.

V. galement P. KINS( t, ac, 1994, 138, note 45, qui approuve ces d cisions en notant que "pareille immixtion
dens le foncfiounement d'un service public tranger pourralt effectivement tre contraire aux principes de
l'ind@endance et de la souveraioet respectives de l'Etat [...]").

ml  C.orr . HAU, 215-216 qui propose de faire une distinction salon que l'injonction vise une procedure dj . entam

ou au contraire i veuir. I1 conelut que seuie la premiere hypoth se pourralt 6ventueUement tre qualifi6e de
violation du droit international.

M. Fa/ souligne que pulsque l'injonction est adress6e . tin particulier et ne pr6tend t aucune port6e juridique
en dehors du territoire national, elle n'est sans doute pas contraire au droit international (M. FALLON, Lc, Reu D :

ULB., 1993, (43), 83, n° 33). Ii r6serve toutefois l'hypoth se dam laqueUe l'iujonction auralt pour effet de
contrecarrer le jeu des r gles de comp6tence intemationale du for, pour autant que celles-ci soient d'ordre public.
Dans ee cas, c'est Ie droit national qui s'opposeralt . l'injonerion. La sanction ne pourralt ds lots intervenir qu'a
posteriori et non priver le for de sa comp6tence d'injonction.

m2  M6me si certaines affaires, et en particulier la saga Laker Aimuys, ont vu des r6acrions outr6es des tribunaux
vis6s.

M. KINSGq note jnstement que les rares exemples de protestation ne visaient pas taut h pratique en elle-m6me
des injonctions extra-territoriales, mais bien l'exercice contestable d'une eomp6tence l'6gard d'un d6fendeur ne
pr6sentant que peu de liens avec le for (tic, 1994, 134, n° 116).

m3  Corrp. I NENBACI-I, Lc, L@ L. A. Im'L & Corp. L.fl,1998,(257),295:"thereisnocnstomaryintemationallaw
between the US, England and Germany which precludes the use of anti-suit injunctions".

1134  Mi e. Muir Watt indique clue le pouvoir injoncrif n'est pas n6cessairement mis au service d'int6rts strictement
nationaux, il peu 6galement servir des int6rpets universellement partag6s (Lc, Rg6z pnx, 1999, 75%760). Si
l'intervention dans la justice 6trangre que eonstime I'injonction viole h souvemlnet6 6tang e, on peut douter
que le 'bon samaritanisme' du for de l'injonetion puisse justifier l'intervenrion.



LE'S CONFLI DE PROCEDURES                                286

une s&ie de comportements aux fronti res entre l'interdk et la tol&ance m 16e de
suspicion,m5

(B)    Le devoir de prudence

260.  La comitas gentium comme limite au pouvoir d'injonction - S'agissant d'un
instrument aux confms de la licelte intemationale, le reco .ms a 1 interdiction de proceder
doit s'accompagner d'une obligation de prude ,m6 Les tribtmaux anglais et am&icains
semblent &re pleinement conscients du devoir de r6serve qu'impose le droit
international. Concr tement, ils d6duisem cette obligation d'une r6f&ence aux n6cessit6s
de la 'courtoisie intemationah' dont l'injonction constitue la n6gation. On retrouve ainsi
dam la plnpart des d6cisions un appel limiter le recours l'injonction aux circonstances
les plus exceptionnelles,n37 m6me s'il faut bien constater qu'en pratique l'incantation
rkuelle t une certaine circonspection ne p se pas toujotu's d'un grand poids.

La jurisprudence r6ceme montre d'ailleurs tm attachement plus que formel la courtoisie
internationale. On a d6j mentionn6 la d&ision de met/re fin au paraU61isme
traditiormellement maintenu entre l'injonction et le 'stay (supra, n° 223). La Chambre des
Lords a justifi6 cette s6paration par la n6cessit6 de ne pas porter atteinte h comxoisie
intemationale,n38 Plus r&emment, la m me jttridiction a dans l'affaire Airbus lourdement
insist6 sur le         ^        ,     ,    ,   m9 la decision arespect dfi aux procedures etrangeres.   M me si en l'esp ce    ' ' '

approuv6 le principe d'une nouvelle extension du pouvoir injonctif, l'hommage pay t la
courtoisie intemationale par la Chambre des Lords est loin d'&re purement formel.
L'invitation constamment r p&& t la parcimonie constitue une forme d'autocensure qui
montre que l'imp&atif de prudence a &6 int6rioris& Le concept m me de courtoisie
intemationale, auquel les tribunaux font r f&ence, refl te d'ailleurs la nature ambigu de
l'injonction ar i-suit au regard du &ok international. L'impr&ision de la notion de com
gem/urr4  qui  balance  entre  simple  courtoisie  et  obligation  naturelle  accept&

ms  Corp. A. BEe, TZLE, Somer, at urd Verfahrensre E/m Umersudaung der aua &m Vdkera am Greneen
staat/kP er extrammbr/a/erfickd/kt/on/m Ve*fabrms-a t, Tilbingen, Mohr Siebeck, 1998, 547 : "V 51kerrechtslicht ist
die injunction [....] eln GrenzfaI1. Theoretisch kann man sie rnlt ilarer in personam Quallt it rechfferdgen,
praktlsch beinlralter sie einen schweren Eingriff in die Dmdfftlhn.mg ekaes ansl indischan Gerichtsverfahrens. Da
sle jedoch in den common law L dem mit einiger Vorsicht aUgemein vewan& wird, karm man kaum van elnem
allgemeinen v61kerrechdlcher Verbot der injunction sprechen", V. 6galement les doutes exprim& par D. jASPER,
.Fonan sbopp g/n E ng nd z d De d0/an0 Berlin, Duncker & Humblot, 1990, 80.

ns6  Dans le m me sens pour l'injonction extra-terrltofiale en gn ral, t4- MUIR WAIT, Lc, R.CD.LP., 1998, 32 et 46
49.

n3z  Castanko u Bzenen and Root (UIO, Ltd, [198i] AC 557 ("Caution in the exercise of the jurisdiction is certainly
needed=); Bfftisb A b 3 Board Laker A imnys Lad [1985] AC 58 at 95; South Cardim ImuramCo 2 "De Zeten

" Asstaume NV [1987] AC24 at 40; Sod N lrdutffdle A& le.a Lee Kui Jak, 892; Ba 9c

T&y Ltd v. Karoon, [1987] 1 A.C. 59 ('the jurisdiction must be exercised with extreme caution", par Robert
Goff L.J.); Airbus lrdustrieG1E v Patel, [1998] 1 Loyd's Pep. 637; A mdmn, 1161GauShan Ca, Ltd. "a Bankers Trust
Co., 956 F. 2d 1349 at 1354 ("be issued sparingly and only in the rarest of cases"); Se /e T m-s H0deO, C/ub /
Nat iHodeeyL tg. , 652 F. 2d 852, 855 (9th Cir. 1981); Pb// 0 a Macr/, 261 F. 2d 945, 947 (9th Cir. 1958); Laker
Airva2a "a Sa.lx Bdff-tan WorldAirtims, 731 F. 2d 909, 927 (D.C. Cir. 1984) ("only in the most compelling
clrcumstances'). V. aussi dam la doctrine par exemple C h/m and North, Butterworths, Londres, 1992, 242 ("the
power must be exercised with caution") et Dicey & Morris, tl me 6d., 396, rule 33 ("Great caution must be
applied befoIe the jurisdiction to grant an injunction should be exercised").

ns8  S ddtd Nazi na e Irdustride A ercspatia e'a Lee Kui Jak [ 987] AC 879 895 [ 987] 3 A ER 51 5 22.

tim  V. Ies commentaires de 1L FENT!MAN, "Comity and Antisult Injunctions", CL.J., 1998, 467-469 (l'auteur
souligne que "respect for comkyhas become a real consideration [...]").
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volontaiFement,114° en fak le v6hicule id6al pour exprimer les r6serves des tribunaux sans
'      "              iFcondanmer de fa on absolue 1 exerclce du pouvo .

261.   Condition du for naturel et du lien suffisant - Les tribunaux anglais n'en sont
t                   .,               •    t  t

pas restes cette premiere forme, tres generale, d'autocensure. La jurisprudence anglaise
!  t

a en effet, au contraire de l'6volution constat6e aux Etats-Unis, opere un resserrement
des conditions de comp6tence requises pour l'exercice du pouvoir injonctif. Depuis la
d6cision A &ospatiak, ".1 est 6tabli que le tribunal ne s'arrogera le &oit d'interdire une

,'           t          ^                                          O
procedure etrangere que s'il constitue le 'for naturel' pour cormaitre de la cause (supra n
223). Cette condition garantit l'existence d'un lien substantiel entre le for de l'injonction,
et la contestation. M4me si la Chambre des Lords s'est vue oblig6e, presque a
contrec ur, d'envisager un assouplissement de cette condition dans l'affaiFe Airbus, eUe

'      •    '  '              '  ....  i    'il
n'a pas manque de continuer a exager que le for possede un liensayy sant pour ]ustif er qu
s'6rige en arbitre d'un litige,u41

Cette 6volution montre que les tribunaux anglais semblent tre pleinement conscients de

la n6cessit6 d'6viter l'abns de souverainet6 que constkuerait le recours l'injonction en
l'absence d'un rattachement substantiel entre le litige et le for. On rejoint ainsi l'analyse
de la doctrine la plus modeme qui sugg re d'abandonner la distinction fond6e stw la
territoriatit6 du comportement vis6 pour lui pr6f6rer une approche s'en tenant la nature

et t la qualit6 du lien existant entre l'auteur du commandement et la personne ou la
situation vis6e (supra, n° 249). I1 reste t d6terminer si les limites que les tribunaux anglais
s'imposent de respecter sont cordormes ce que l'on est en droit d'exiger au regard du
droit international. Si l'on s'accorde en effet pour dire que l'exercice du pouvoiF
d'injonction tomberait dans le champ de l'illicke si la comp6tence intemationale du
tribunal n'6tait pas solidement 6tablie,u42 un certain flou subsiste sur les limites
intemationales de la comp6tence judiciaiFe (supra n° 33.n43 On peut d6s lors esp6rer que
les tribunaux v6rifieront dam chaque esp ce que l'exercice extra-territorial d'une
comp6tence d'injonction repose sur une assise solide.TM

1140  Sur cette notion en 6n6ral, v. C, KESSEDJIKN, La mzcai ssance et l des ] en droit erna&cd pr a,a,a,a,a,a,a,a,a,aux

Etats-Urds, Paris, Ecogneomica, 1987, 159-177 et 179-193 pour le r61e de ce concept dans la th6ofie am6ricaine de

reconnaissance des jugements &rangers. V. 6galement J.K PAUL, Comity in International Law", Har rd InH L.

J., 1991, 1-77.

1141  Supra n° 225 On peut regretter l'assouplissement to16r6 par la Chambre des Lords et douter d'ailIeurs que ce
nouveau d6veloppement soit conforme aux exigences du &ok international. Toujours est-il que les conditions
pos6es par la Ghambre des Lords serons raremenr remplies, l'extension du pouvoir d'injonction pardt purement
tla6orique.

1142  P. KINSCH, ac, 1994, 137-138, n° 117; IK MUIR WATr, l.c, R.CD./.P., 1998, 41-46, n° 17-22. En g6n6ral, F. A.
MANN, "The Doctrine of Jurisdiction in International Law", Reo, z//d s axas, 1964-1, (43), 46-47, l'Etat peut
exercer une comp&ence extra-rerritoriale condition clue le litige pr6sente un lien suffisant avee le for.

1143  On distingue traditionnellement h eomp6tence fond6e sur un rattachement au tertitoire de la eomp6tence fond6e

sur un lien avee les persormas vis4es. A c6t6 de ces detL cat6gories waditionnelles, il est paffois r6f6renee la

comp6tence fond6e sur la protection des int&4rs fondamentaux de l'Etat ou de la communaut4 intemationale ou
encore h comp&ence tir6e de l'organisation des services publics, Le prlncipe de la personnalit6 passive, qui
autorise une revendication de compftence par r6f6rence l la nationalit6 de la victime, ne semble pas 4tre d'une
grande utilit6 en mati6re civile.

1144  L'existence d'une comp&ence intemationalement reconnue n'exon6re pas ]e for de route obligation. Le droit
international pose 6galement des limites au 0r nu m me de Pinjonction extra-territofiale. Ainsi on enseigne
g6n6ralement clue la comp&enee extra-territoriale ne peut &re exerc6e en rue d'obtenir l'aceomplissement d'un
acre illicite au regard de l'ordre juridique local. Si h revendicarion de la eomp6rence est alors 16gitime, son
exercice ne l'est pas. Voyez p. ex. IK MUIR WA3T, Lc, R.CD.I.P., 1998, 46-49 et en g6n4raI, P. KINSGq, ac, 1994,

sp4c. 138-147.

V cependant L ege 6 mars 2000 J.L,M.B. 2000 1728 (une banque luxembourgeo se reprochatt a ]a dec lon

entrepnse de 1 avo r oblige a divulger cettames informat ons relat yes a un compte bancatre, ce qua lui eta t
inrerdit par la 16gislation luxembourgeoise sur le secret bancaire. Dans une d6cision dont on regrettera la
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262.  Absence de violation du droit international - En d f'mitive, il semble que le
recours l'injonction argi.suit ne constitue pas a cessairement une violation du droit
international. Tout au plus l'injonction risque+elle de froisser l'Etat tranger, ce qui
devrait inciter l'Etat metteur fi une certaine r serve, et le conduire accepter sa
competence qu'en presence d'un lien suffisant avec le litige. I1 reste maintenant t v ier
la conformit du m canisme au droit fondamental un proc s qtfitable.

3.     L'INTERDICTION DE PROCEDER ET LE DROtT AUPROCES EQUITABLE

263.   Une violation du dmit d'acc s au juge ? - On a parfois opposfi l'injonction
argi-suit le droit k un proc s quitable, garanti notamment par l'article 6 de h Convention
Europ enne des Droits de l'Homme, et plus partictdi rement le droit d'acc s effectif t un
tribunal,n4s L'aigunlent a par exemple t invoqu par le tribunal de premiere instance de
Bruxelles l'appui de l'ordonnance rendue dans l'affaire Lem0nd. Selon le president du
tribunal, l'interdicrion de proc der prononc e par le tribunal am ricain violait le drok
d'acc s fi la justice consacr par l'article 6, disposition qtii appartient selon le juge l'ordre
public international belge.1146

A premiere rue on peut effectivement avoir des doutes sur la compatibilit du
m canisme de l'interdiction de proc der avec le drok d'acc s un tribunal)147 En
ordonnant au d fendeur d'abandonner la proc6dure qu'il a engag6e, l'injonction ne
constitue-t-eUe pas la n gation de ce droit? Deux l ments de r ponse permettent
d' carter la plupart des doutes sur une ventuelle violation de l'article 6. Avant de les
examiner il convient de rappeler que cette disposition ne s'impose qu'aux Etats parties
la Convention. On ne peut d s lors, comme l'a fait le tribunal de Bruxelles dans l'affaire
Larzs invoquer une violation de cette disposition dam le chef des autoritfis am ricaines
en leur reprochant d'avoir cherch mettre fin t une procedure par le biais d'une
injonction personnelle. Ceci reviendrait t imposer le respect du droit t un proc s

quitable un Etat qui n'a souscrit aucune obligation t cet gard.n48 Bien sur la
Convention europ enne n'a pas le monopole du drok fi un proc s quitable. On va voir

motivation confuse, la Cour refuse de s'incliner devant le drok luxembourgeois en notant que l'ordre public
international belge impose au juge belge de statuer stir base de tousles l ments de la cause. Si l'extra
terfitofialit de l'injonctioa n'est pas contestable, son contenu est en l'esp ce sans doute plus cfiticable.

1 4 P. ex. E. JAYME et CH. KOHt R, "EuroiYisclies Kollisiousrecht I995. Ein Dialog der Quellea", 1PRay, 1995,
(405), 412 ainsi que W. HAU, "Zustellung ausl ndischer PmzeBfllhnmgsverbote ... ", IPRax, 1997, (161), 163
(injonction est "incompatible" ("unvere'mbar') avec l'alxicle 6). V. galement la d cision de la Cour d'Appei de
Diisseldorf, daus l'affalre Pb///(p A/eaMer, OLF D seldoff, 10 octobre 1996, Z.Z.P., i996, 221 (la Cour appuie
son refus de fake proc der la signification de h d alsion anglaise non seulement sur h viohtion de la
souverainet allemande, reals galement sur Ia garantle constitutionnelle d'acc s h justice).

1146  Ttib. Bruxelles (rf)., 18 d cembre 1989, R.VZ., 1990-91, 676. V. les observations de M. FALLON, "I.'appr ciation,
par le juge, de h competence internationale en mati re civile et commerciale', Ann Dr. Laem/n, 1994, (373), 392,
n° 26 et de t-L v.*c,r Houl , Les injonctions anti-sult", in L'eff/a de/a d /k, G. D L v et M.-T.

CAUPArN ( ds.), Bruxelles, Larcler, 148, n° 2.

n4z  La Cour europ enne des deoks de l'homme a, comme on le sait, d cid que le droit k ua proc s quitable dok
s'entendre comme gamnftssant galement le droit d'acc s tm juge (arr t du 21 f vtier 1975, Gdder c R.-U., S fie
A, n° 18). La Cour a par la suite pr als que ce drok d'acc s devait tre effaZ et non seulement th orique (arr t
du 9 oct. 1979, A bey c Ir/ande, S&rie A, a° 32).

n48  La jurisprudence So-,-nng de la Cour reconnak un certaln effet extra-territotial aux disposklons de h Convention;
Elle ne petit toutefois tre invoqu e dam l'liypoth se qui nots occupe, moins d'accepter que l'Etat vis& par
l'hajonction constitue l'instrument de h violation par le for enjoignant, ce qui pamk absurde (CE.D.I-L, arrt du 7
juillet 1989, Scenng c R.-U., S&rie A, n° 161).
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cependant que, ind6pendamment de sa consfcration 16gale dans un texte particulier, ce
droit peut paffaitement s'accommoder de l'interdiction de proc6der.

264.   Limites du droit au proc s 6quitable - M me si l'on accepte, pour les besoins
de la d6monstration, que l'interdiction de procfder prive, ou du moins limite, le droit de
h partie vis6e par l'injonction l un proc s 6quitable, force est toutefois de constater clue
ce droit ne doit pas s'entendre comme une garantie absolue. Dans le cadre de ta
Convention europ6enne, la Cour a reconnu aux Etats une certaine marge d'appr ciation

dans la mise en oeuvre des garanties du proc s quitabte. Les Etats peuvent ainsi imposer
certaines restrictions, pour autant que la r@ementation de l'acc s des justiciables aux
tribunaux air pour but d'assurer une bonne administration de la justice)149

La Cour s'est par exemple pench6e stir l'immunit6 de juridiction accord6e t certaines

personnes,l s° sur les restrictions de proc6der impos6es t des faiUis, des prisonniers ou
encore des mineurs, pour d6cider que ces restrictions 6talent justifi6es}*s Dans la m me

ligne, il est int6ressant de noter que la Commission a refns6 de condamner les limites
impos6es, au nora de la pr6vention des proc6dures vexatoires, au droit d'ester d'un
justiciable 6cossais qui avait fair l'objet d'une mesure pr vue par une loi de 1898 visant
r6primer les abus de proc6dures}152 Le r6gime ainsi impos6 ne lui interdisait pas
cat6goriquement l'acc s aux tribunaux, mais robligeait solticiter de la justice une
autorisation sp6ciale t chaque lois qu'il voulait saisir un tribunal. La Commission a estim6
qu'un tel examen ne niait pas la substance du droit d'acc s t la justice, mais constituait au
contraire une forme justifi6e de r6glementation de l'acc s aux tribunaux.1153 Enfin la Cour

a refus6 de censurer une d6clsion infligeant une amende inIlig6e un phideur en raison

du caractgre t6m6raire et vexatoire de sa demande.1154

265.  Limites du droit au proc s quitable (suite) - Si ron accepte que rinjonction
constitue une limitation du droit d'acc s i tm tribunal, on ne peut &s lors exclure qu'une
telle limitation trouve gfflce aux yeux de h Cour, en particulier lorsqu'elle vise t

n49  P ex E D H Gdder c R y rmU 2 f vrier 975 s&ie A, n°18 $ 38 ("La C ur est. ne [..] que Ie dmk
d'acc s aux tfibunaux n'est pas absolu. S'agissant d'un droit que la Convention reeonnalt [...] sans le dfinir au
sere &roit du terme, il y a place, en dehors des limites qui circonscrivent le contenu m me de tout drolt, pour des

•        t .     o
limitations implicitement admises"); CE.D.H, Ashhdane c Ro ore.Uni, 28 mal 1985, Sene A n 93, 24-25, 57

("[...] le droit d'acc s aux tribunau n'est pal, absolu il peut donner ,lieu des limitations implicitement admises
car il appelle de par sa nature meme une reglementation par l'Etat, reglementation qui peut varlet dens e temps
et dam l'espace en function des besoins et des ressources de h communautfi et des individus [...]. En laborant

pareille r glementation, les Etats contractants jouissent d'une certaine marge d'appx clation'). Dans le m me

sens, CE.D.H, 21 septembre 1994, Fayed c Ro) urmUrd, S rie A n° 294 B, 4%50, n° 65 et Li v et autres, 8

juillet 1986, S rie A- 102, p. 71, n° 194.

m0  C E.D.FL, ankt du 21 septembre 1994, 7a3ed c R Un/, Stifle A n° 294 B (La Cour refuse de condamner une

exception d'immunit accord e i des fonctionnaires du gouvememem mglais pour les opinions mises dam un

rapport sur les activits du demandeur).

1151  t4_AI S, BOYLE et WARBRI(N, Le ggEurol)ean Coment4x?n on Huh'an Rights, X, X 199. V. galement l'arrt du 21

f vrler 1975, Gdder c Ro)vaw Uni, S rie A n° 18, 39 (limitations concemant les mmeurs et les ali n s

accept es).

u52  Requite n° 11559/85, H. c Ro)v.ur Uni, d cision du 2 d cembre 1985, D.R., vol. 45, 1986, 281.

u5 V. galement le rapport &abli par la Commission la suite de l'affaire Gdder: c R urr Ur rapport de la
Commission, 1 juln i973, GE.D.H, S rie B n° 16, 52, n° 95 0a Commission constate que les "plaideurs

t m raires constituent au Royaume-Uni une catfigorie de personnes auxquelles les tfibunaux ikservent un
traitement particulier parce qu'elles unt abusfi de leur droit d'accs. Toutefois, le fair d'avoir t d ehr plaideur

t m ralre n'emp che point d'essayer de pmuver au tribunal que l'on a une cause d fendable, auquel cas on
pourra poursulvre. Le contr61e des plaideurs t m raires relive exelnsivement des tribunaux [...]. On peut le
consid rer comme une forme acceptable de procedure judiciaire").

x ls4  Affaire Gillowc Roy:turny Urd, arr t du 24 juillet 1986, S rie A, n° 109.
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sanctionner un comportement wxatoire."$5 Certes, tout dtpendra de h justification
avanc e par le for de l'injonction : s'il vise simplement t imposer l'idte qu'il constitue le
for 'naturel' de la cause, l'interdiction sera sans doute difficile fi justifier. Lorsqu'il s'agit
par contre de r pfimer nn abus manifeste - en ordonnant par exemple une partie
d'abandonner la proctdure dont eUe a saisile juge &ranger alors que la proctdure du for
est d j bien engag e, dans le but avou6 de paralyser la reconnaissance ventuelle d'nn
futur jugement - h justification de la mesure de contrainte sera plus facilement acceptte.
Ce d'autant plus que la Cour n'est pas insensible la n cessit6 d' viter la multiplication
des proctdures portant sur le m me litige.H56

I1 en va sans doute de m me lorsque l'injonction constitue la sanction de la violation
d'une chuse d' lection de for ou d'arbitrage. La Cour a accept qu'nn justiciable renonce
partiellement son droit d'acc s i usa juge lorsqu'il souscrit nne convention
d'arbitrage)ts7 Dans cette hypoth se, l'injonction peut &re s'expliquer par le souci
d'imposer aux parties le respect d'obligations librement consenties. 11 s'agit d'nne
prtoccupation 16gitime qui est de nature t justifier la restriction que constkue
l'interdiction de proctder.1158

266.   Absence de violation du droit d'acc s au juge - Plus fondamentalement on
dok constater que l'injonction ne prive pas le justiciable de la possibi t6 de soumettre ses
pr&entions un tribunal. La pattie vis6e par l'interdiction de proc6der conserve au
minimum la possibilit6 de s'adresser au tribunal dont 6mane l'injonction - et sans doute
6galement t d'autres tribunaux sauf dans le cas off elle s'est engag6e contractuellement en
faveur d'nn for dorm6. En ce sens, l'interdiction de proc6der ne constitue pas un obstacle
absolu t une proc6dnre judiciaire; etle cont int seulement le justiciable t reporter ses
espoirs sur nn autre juge que celui qu'il avait choisi. I1 n'y a pas privation du droit d'acc s

t un tribunal, mais simple 'd6placement' du juge auquel le justiciable a acc s)1s9

tls5  Une injonction pmvisoke pourmk d'ailleurs 6chapper puremem et slmplement t rout examen sous l'angh de
rarticle6, pulsque  .... la Commtss on a declde' que cette disposition ne s'appliqualt pas en principe an contenfianx
provlsoire : X. c Row.mm.Uni, requ&e n° 7990/77, D.tL, vol. 24, 1981, 57; A/ster/und c SuMe, requ&e n°
12446/86, D.P,., voL 56, 1988, 229.

tt56  Comme en t6molgne Ia d6clsioa dam 1'affaire L/tbgodans laqueUe la C.our a admls qu'en cas de nationalisation
d'une entreptise, un Etat pouvait 16gitimement mettre en place uae proc6dure collective pour les litiges relatifs t
I mdemmsauon tout en excluant le recours indivlduel de chaque actiormarre pour evlter la multtplicaraon des

•          .                       p                 .            . ^  tprocedures. Dans le cadre de cette procedure, une ent pnse ne pouvatt etre represuntee que par un seul de ses
actiormatres. La C_our a dec de que cette limltanon du drolt a un acces mdivlduel et direct au uabunal d arbitrage
visait un but 16gltime : 6vlter, dam le contexte d'une mesure de nationalisation de grande envergure, une
profusion de demandes et d'instances intmduites par tel ou tel actiormalro" (Mfaire Lkhgow at atom, 8 juillet
1986, Strie A- 102, 71-72, n° 197).

n5 P. ex. l[a.rr t du 27 f vder 1980, Dev r c Bd F e, Sttie A n° 35, 49 (1980) 0a Cour note en passant qu'une
renoncmuon au drok d'acc s se rencontre fr quemmant au civil, notamment sous la forme de clauses
contmctuelles d'arbitrage) et R c Suisse, N° 10881/84, 51 D.R. 83 (1987) (selon la Commission, le compromis
d'arbltrage librement signpar les parties un l'absence de route contrainte constitue une renonchtion partielle aux
garanties proctdurales de l'article 6). V. de fa on g n mle, F. MA'I CHER, "L'arbitrage et la Convention
europtenne des droks de l'homme", in La C. rm'gion E des clmit de l'horrgm, L. E. PETrlTI et al. ( ds.),
Paris, Economica, 1995, 281-292 etplus rcemment les contributions rassembltes in X., L hrba /a    C ram "

d dro de i vrr e, Strie 'Droit et Justice' n° 31, Broxelles, Bruytant / Nemesis, 2001, i68 p.

nss  V. 6galement Q 7:. Afiffa L ne Ltd H#azy e a/(The Xrg / , [200I] 1 Lloyd's Pep. 76, 42 (QB). (le tribunal
refuse d'accepter qu'une injonction visant . interdire une procedure intentte en Belgique en violation d'une
clause d'flection de for, constime une violation de ['article 6. Le tribunal note que 'Article 6 of the ECHR does
not provide that a person is to have an unfettered choice of tribunal in which m pursue or defend his civil fights.
If the article were to be given that broad reading then, taken to its logical conclusion, it would mean that the
whole of the Brussels Convention jurisdiction scheme would itself be incompatible with a person's art. 6 fights if
the forum designated bythe Convention's rules were contraryto the litigant's choice of courts").

:159  En ce seus, H. BORN et M. FALLON, "Chronique de jurisprudence. Droit judicialre international", J. 7:., 1992, n°
146 (les auteurs remarquent qu'une injonction amricaine visant une procedure beige n'emp che nullement le
d fendeur dhgir dam h pays du domicile du dfendeur", ce qui permet $ces autanrs de conclure qu'il leur pamk
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L'injonction constime dbs lots plus une tnir et non une privation du drok d'acc s, ce
d'autant plus que cette restriction n'aura d'effet que dans le for de t'injonction. S' te

d6sire r6ellement, te justiciable pourra tonjours avoir son 'day in court'. I1 est d s lots
difficile de condamner l'injonction argi-suit an nora du drok un proc s 6quitable,116° saul

peut tre dans ce qu'il est convenu d'appeler les 'single forum cases' (supra n° 211). Dans
cette hypoth se en effet, la pattie vis6e se vok priv e de la possibilit de saisir un juge
puisque le for qu'elle a saksi est le seul qui puisse cormakre de la cause. L'injonction
contrevient alors vmisemblablement aux exigences de l'article 6 et constltue tm d6ni de
justice,n6I Dans les antres cas, cette d poskion ne parak pas d'un grand secours pour
condamner l'injonction arg/-suit.

En d6finitive, les explications qui pr6cbdent, m4me si elles conduisent fi des conclusions
en demi-teintes, ne permettent pas de condamner l'injonction argi-suit de fa on g6n6rale 

ce qui t6moignemit d'aitleurs de bien peu de respect envers une institution enracin6e dans
une tradition &rang re. L'importance et la vigueur de la controverse sur cette iustimtion
ne permettaient pas toutefois de faire l'6conomie d'une r6flexion g6n6rale sur
l'interdiction de proc6der, m4me si elle n'est pas limit6e aux conflits de proc6dures. I1
faut maintenant se pencher de plus prbs sur le r61e de l'interdiction de proc6der dam le
r glement des conflits de proc6dures.

2.   L'interdiction de proc6der : une efficack6 limit6e

267.   Introduction et plan- I1 est difficile de condamner cat6goriquement l'injonction
anti-suit en en appelant au droit international. Cette lic6it6 de principe ne signifie pas pour
autant que l'injonction constime un m6canisme q aze de r glement des conflits de
proc6dures. Au contraire, on dolt coustater que d'importantes limites hypoth quent
l'efficacit6 de l'interdiction de proc6der comme mode de r6solution de ces conflits. Ces
limkes sont de deux natures. Elles tiennent d'une part au refus av6r6 des antres ordres
juridiques de coop6rer h la raise en oeuvre de l'injonction, ce qu en gr ve d'autant

l'efficack6 (1). Plus grave, loin de faire office de m6canisme de coordination entre les
proc6dures concurrentes, l'injonction contribue par sa nature m4me envenimer le

conflit et provoque des mesures de r6torsion (2).

1.        L'IMPOSSIBLE RECONNAISSANCE DE L'INjONCTIONANTI-SUIT

268.   De la sanction par le for de l'injonction fi une hypoth6tique reconnaissance
- A la diff6rence de l'abstention ou de la simple tol&ance des conflks de procedures,

i160

1161

"artificiel" d'invoquer rarticle 6 pour contrer une injonction). V. 6galement NL LENEN13ACH, LC, LoL. A. Int'l
& Corrp. L. Oa 1998, 317, note 328, selon qlii dam le cadre de la Convention de Bruxelles tousles tfibunaux des
Etats contractants sont 6gaux et forment un seul et m me espace judiclalre europ6en. D s lors, m me sl une
injonction vise emp cher l'acc s i un tribunal, le &ok d'acc s l un juge n'est pas viol6 sl le justiciable peut
saisir un ausre juge du m me espace judiciaire.

Contg. W. HAU, 219-220, qul parle de "Zwe[fel" et esp re une d6cislon de la CEDH sur ce sujet. Cons. du m me,

tc, IPrax, 1997, 163, note sous l'an4t PbilloAlexander, daus laquelle il pose plus cat6gofiquement que l'injonction
est 'unvereinbar' avec l'artlcle 6.

En ce sens p. ex. BERTELE ac, 1998, 543 ("Die Verh ngamg einer antisuit injunction in single forum Rillen lmnn
den Justlzgev rhrlelstungsauspruch des Art. 6 ERMK verletzen").
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l'injonction dok pour tre efficace, exercer urie certaine influence sur la procedure
concurrente dont est sam le for tranger. L'interdiction de proc der n'aura atteint son
but que s'il est re_is fin t cette procedure. A premiere vue, les sanctions du c _errpt of urt
(supra, n° 251) devraient suffire pour dissuader le justiciable vis de passer outre l'ordre
que lui adresse le for de l'injonction. La simple menace de ces sanctions, draconiermes,
suffira dins de nombreux cas assurer le respect de l'injonction.1162 Le fait que le for de
l'injonction ne puisse mettre son commandement directement t ex curion dans le for
tranger ne constituera &s lots pas un handicap.

Le pouvoir dissuasif de ces sanctions draconiennes suppose toutefois que le tribunal
poss de une certaine emprise sur le d fendeur. I1 n'en sera pas toujours ainsi, les
tribunaux s' tant aventur s tendre leur competence d'injonction dans des situations off
il leur est difficile, sinon impossible, d'en assurer l'efficacit . Ceci explique que dans
l'affaire A/thus, l'entreprise fran aise se sok vu oblig e de soUiciter l'aHe des tribunaux

anglais apr s avoir obtenu une injonction des tribunaux indiens : l'injonction s' tait en
effet r v l e inop rante l l' gard de certains d fendeurs anglais, qui ne poss daient ancun
bien en Inde.I 63 Or le for de l'injonction ne pourra pas toujours compter sur la
sotlicitude d'un tribunal tranger pour garantir h sanction de l'injonction. On va voir
qu'an contraire, l'accueil r serv fi l'injonction est g n&alement loin d'etre chaleureux.

A.    Les limites de h sanction par le for de l'injonction

269.  Extension de la competence du for anglais de Hnjonction - En th orie les
sanctions dont dispose le for de l'injonction lui permettent d' viter que sa d cision reste
lettre morte. L'extension de la competence intemationale des tribunaux anglais oblige
toutefois nuancer cette constatation, l'efficacit de l'injonction n' tant plus garantie de
fa on absolue.

A l'origine la sanction de l'injonction ne soulevait aucune difficultY. Selon la maxime
traditiormelle de l'Equ , qui a horreur des ordres dorm's en vain,1164 l'injonction n' tait
d cem e que lorsque le tribunal pouvait en assurer h sanction. Concr tement, h
competence des tribunaux anglais pour enjoindre une pattie tait limite aux situations
dans lesquelles le d fendeur tait ph3s/querr present dans le ressort de h juridiction. Le
d fendeur tait alors sons l'emprise du tribunal '- "within the power of the court", ce qui
garantissait une correspondance parfaite entre la competence du tribunal pour enjoindre
une pattie et la possibilit de sanctiouner un ventuel refns d'obtemp rerJ 65

1162  Pour l injon ion Mal-eva, v. G. CUNIBERTf, OC, 2000, 73"74, qui rappele le bon mot de Donaldson, LJ., qui avait

parl l' gard de cette injonction de "law's nuclear weapon", Bark Mdlat Nikpour [1985] F.S.R. 87, 92. V. les

p fip tles d'ua businessman nig rien qui avait refus d'ob ir A une injonction Mareva ainsi qu'i uae interdiction
de proceder, et contre qul des peines de prison ainsi qu'une confiscat'on avaient t prononc es en Angleterce

Gulf A zoz shipping Ltd and another Idisi and otlx, rs, Lex , CA, 16 janvier 2001.

1163  V. l'expos des faks par Lord Goff, A #bus Industr/es Pard [1998] 1 Lloyd's Pep. (631), 633 ainsi que A. BRIGGS,
"The Unrestrained Reach of an Anti-sult Injunction : a Pause for Thought", L/o)d M.CL.Q, 1997, 91 et K.
ANDERSON, c, Yale].. Intl'. L., 2000, 197-204.

64  Un des maximes tradltiomleUes snr laquelle l'equity repose veut que "Equity does nothing in vain". V. L SPRY,
ac, 1990, 131-135 snr la question de h 'futility of performance', qui renvoie au cl bre dictum de Kindersley V.
C, selon lequel "this Court will not make any order in vain", NewBnms 6de arm Canada R and Lard Ca
M u .-dd (1859) 4 Drew. (686), 699, 62 E.IL (263), 268.

n65  La questlon de h competence d'un tribunal pour dcemer tree interdiction de proeder est rendue diffieile du fait
de l'amblgu g n6ralement entretenue sur l'objet de h competence : g n ralement l'injonction est aceompagne

d'tme &man& au fond, visant par exemple obteuir un jugement d claratoire. La question de la comp6tence
pour enjoindre est alors absorbe par la competence au fond du tribunal. I1 est toutefols admis qu'une de*mnde
d'injonction peut tre formulae sans s'appuyer snr une demande au fond (G mray Trast Ca 9 Ne York
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Progressivement les tribunaux anglais ont d pass6 la stricte territorialit pour 6tendre leur
comp&ence aux situations dans lesquelles le d fendeur n'est pas physiquement present
sur le territoire anglais.1166 La question s'est alors posse de savoir si les nouvelles r gles

pouvaient 6galement s'appliquer aux injonctions. Apr s une p6riode de flottement et
d'incertitude,I167 les tribunaux ont accept6 de soumettre l'injonction anti-suit au r gime

normal de la comp&ence, et donc 6galement la 'lorigarmjurisdJxzqod.I168

Le tribunal anglais est d s lors comp&ent pour enjoindre le d fendeur non seulement
•  •             -                t             ^                              '    1169          1

lorsque celui-ci est phys,quement present - meme de fa on temporatre   - dans e
ressort du tribunal,liT° ce qui permet de lui d61ivrer h 'writ', mais 6galement dans le cas
contraire i condition que soit pr sente une des hypothSses aujourd'hui codifi es dam

l'Order XI des Ru& of the Suprerm Gx - par exemple le fair que le contrat ait &6 conclu
en Angleterre ou que le contrat contienne une clause d'61ection de for en faveur des
tribunaux anglais.117z La comp&ence du tribunal est alors extra-territoriale, en ce sens que

Hannay & Ca, [1915] 2 K.B. 536, 556 (CA) (% person can be restrained from instimtlng or continuing
proceedings in a foreign court if a proper case of injustice be made out without any dechration of fight"). Dans
ce cas, l'injonction dolt pouvoir s'appuyer sur une comp6tence qui lui est propre.

V. sur le probl6me de l'autonomie de l'injonction dans le cadre de l'application de la rgle 1(i)(b) de l'Order 11
des RSC, Siskim (Cargo Oumrs) 2 Distcs ConFarda Naeiera SA, 71:e Siskim [1979] AC 210 et Mer6ea Benz A G *2

L efdu , [1996] AC 284.

1166  Cett¢ exXension de la comp6tence a 6t6 introduite par Ie Corrsmn LawPmodmeAct de 1852. V. pour la situation
aujourd'hui, CHESHIK et NORTH, 1999, 285.325.

1167  M. Hardey notak par exemple en 1987 que "Tt e English courts have never squarely faced the question of
jurisdiction to grant an anti-stilt injunction. Is it simply a matter of applying the ordinary pr:.nciphs of inposomm
jurisdiction or is something more needed?", Lc, A m J. Gin10. L., 1987, 494, note 30.

Dans l'affaire Castarho, Lord Scarman avait d&id6 que le for anglais &ak comp&ent pour enjoindre ds que la

pastie vis6e poss de une "sufficient connection with England to justify the granting of an injunction [...]", [198i]
AC, 557, 573-574. Ce faisant, il dounait l penser que la eomp&ence pour enjoindre s'&ait affranchie des 14gles
tradkiounelles. Ii n'a pas 6t6 suivi, v. K FENnMaN, "Antisuit Injunctions", in CurroLei l Issues in I

C.orrcmnYd L/t/ t n, C WiNG CHEONG et al. (6ds.), Faculty of Law, National University of Singapore, 1996, (44),

47.

1168  Sur la question de la comp&ence pour enjoindre en g6n6ral, v, BI',IGGS et REES, 1997, 265-268; I. SPRY, UC, 1990,

35-42; J.D. McLE q et A. B IGGS, "Conflict of Laws", in Halsbury s La s 9rEr and, 4 me 6d., vol. 8(1),
Londres, Butterwotths, 1996, 785, n° 1092; K FENTIMaN, Antisuit Injunctions", Lc, i996, (44), 46-48; J.
MARTrIa., Hanbu;'yanclMa m on Modem Equity, Londres, Sweet &Maxwell, 1993, 722 (It is possible to enjoin a
defendant who is not personally within the jurisdiction, provided service out of the jurisdictlcm can be properly
done under the rules of the court"). V. sur cette question les observations de h Cour d'Appel dam l'affaire
Glenarrelm IA G 2 ExterShopingLtdetal, decslon du 18 avri12002, non encore publiee, $ 44 e.s.

Pour l'Anstralie, v. P. NYGH, Cor kt 9rLa s in A stralia, 1995, 112. Pour l'Ecosse, Shell UK Exp and

ProduaionLtd 2 Irmvs, 1995 STL 807, 826 (1994 Outer House) (Lord Abemethy confirme qu'une injonctinn peut
&re adress6e une persorme qui ne r6side pas en Anghterre, en l'esp ce un des d6fendeurs r6sidait au Canada).

V. d j Dai son's Trustees 2 MacLeans (1860) S.C (Dunlop) 685, 691 o h juge McNeill d6cida que "I do not think
that the mere fact of parties being futth of the country is sufficient in all eases to exclude the jurisdiction of the
Court".

V. pour l'injonction Mama les affalres Siskina (cargo (Y, va, rs) a Distos Con rda Naffera SA, (The "Siskira') [1979]

AC 210 et Me/roles Bern A G 2 Le a , [1996] AC 284 ainsi que les commentaires de G. CUNIBERT, ca, 2000,
94-103, n° 117-133 et de C KESSEDJIAN, Notesurles rmswespro oi etcomermtoires endmit pri detdroit

wrr¢2a , Conf6rence de La Haye de dmit international priv6, Document pl411minaire n° 10, octobre 1998, 11-13.

n69  Dans la c6l bre affaire HRH Mahamnee S baderi Gade r qCBavoda W'dd stem,[197212AUER689,[197212
QB 283 (CA), le writ avait &6 d61ivr6 au d6fendeur, marchand d'att franqais, lots d'un bref s6jour aux courses
d'Ascot.

n?0  P. ex. MidlardBank plc LakerAi L [1986] QB 689 (CA).

nz V. p. ex The Ar¢dic C-race [1995]1Loyd,s Rep. 86 96. L,Onder X q i f isait partie des Rules f the u reme

Court de 1965 a depuis 1999 int6gr6 les Ciffl ProcedmeR , entr4es en vigueur le 29 cyril i999, dons il constitue
une annexe (Schedule 1). Cette modification n'a pas touch6 l h substance des r gles de comp&ence. Sur la
comp&ence des tribuna x anglais pour enjoindre une partie qni tente de contoumer une clause compromlssoire,
v. S. CLaVEL, , Anu Su t Inluncnons et arbitrage , Re A #d/rage, 2001, (669), 686-691.
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le d fendeur n'est pus physiquement present sur le territoire anglais.1172 C'est ainsi que la
Cour d'Appel s'est par exemple recormue comp&ente pour d cemer une injonction en se
fondant sur le fair que le d fendeur avait tacitement accept la competence du for en
accusant r cepfion de l'assignatiou qui lui avait t signffi eJ3 Dans ce cas, l'injonction
est sans doute toujouHi/npersona en ce sens qu'elle est dirig e vers le seul d fendeur. Le
lien avec la comp&ence inpersonamdu tribunal est cependant brisk.

270.  Competence du for de l'injonction d dtfite de la Convention de Bnaxelles 

En outre, le tribunal peut &galement fonder sa competence sur les dispositions de la
Convention de BmxeUes, auquel cas la presence du d&fendeur sur le territoire anglais
n'est pus non plus assur e. L'application de la Convention de Bmxelles pose un probl me
particulier puisqu'on admet g n ralement que cette Convention tie peut tol rer qu'un
tribunal s'arroge le droit d'ordonner t une pattie de ne pas commencer ou d'abandonner
une procfidure devant un tribunal d'un autre Etat contractant (i@a n° 314). Les
tribunaux anglais ne partagent pas (encore) cette opinion.1174 Dam l'affaire dire des
actions Eras Oil, le tribunal a par exemple accept sa comp&ence pour enjoindre des
parties non domicili es en Angleterre et n'yposs dant pus de biens, sur base de l'article 6
de la Convention, les parties vis&es par l'injonction ayant elles-m mes commenc une
procedure devant le tribunal anglais,n75

271.   Consequence de l'extension de la competence sur la possibilit de
sanction - L'extension de la competence revendiqu e par les tribunanx anglais a bris le
lien existant entre competence et possibilit de sanction, puisque la premiere ne passe
plus par la presence physique du demandeur. Les tribunaux anglais n'y voient pas uu
obstacle r dhibitoire t rexercice dn pouvoir d'injoncrion, malgr la frilosit traditiormelle
de l'Equity face aux ordres dorm,s en vain. Tout an pins s'agit-il d'une circonstance qai
incite t une certaine prudence)176 Darts l'affaire Pbillo Alecara r d@t voqu e, le risque
de voir l'injonction rester lettre morte faute de pouvoir la mettre execution duns le for
anglais, a certainement influenc la d cision de la Cour d'Appel de refuser l'injonctionYz

I172  I tribunal anghis possMe alom un certain pouvo'tr d'apprciation pour d terminer s'ii autorlse h signification
du writ l l' tranger, et doric s'il revendlque competence. I1 ue le fern que s'il estime q-ue le for anglals constitue le

fonon de la cause, cf. par ex. (2-tESHII/E et NORTH, 1999, 313-321; BRtGGS et PEgs; 1997, 238-243 et
/r a, n° 419

nz3 E. 1). & F. Man (Sugar} Ltd. Yani Harymo (Na 2) [199i] 1 Lloyd's Pep. 429, 438-439 (CA). En l'esp ce, il
s'agissait d'une injonction interdisant une pattie d'invoquer l'antorit de chose jug e ou de demander
l'ex cution d'un jugement indon sien. Les ptincipes sont cependant Ies m mes. Sur la comp&ence des trlbunaux
anglals d duite de lhcceptatlon tacke du d fendeur, v. CHESHIRE et NORTbl, 1999, 295-297. V. galement Arna
(U.K) Exploration Ca et aZ Britiab A n,erkan O hore e al., [i999] 2 Lloyd's Pep. 772 Oa Cour constate qu'elle n'est
pus eomp tente pour enjoindre t d faut de compStence en application de l'Order XI).

nz Pour uue analyse de la competence des trlbunaux anglals pour enjo'mdre sur base des diff6rentes dispositlons de
la Convention, v. BRIGGS et PEES, 1997, 266-267, n° 5.25. Ces auteurs font remarquer t juste tkre que, quoiqu'il
en soit de la compatlbilit de l'injouetion avec l'esprit de h Convention, il ne peut tre question pour un tribunal
anglals de fonder sa comp&ence sur l'artiele 24. Dam Ie m me tens, S. (LAVEL, Lc, Rea A , 2001, (669), 690.

Hzs  T/aeERASE[LAaions,[1995]lLloyd'sPep. 64,77.

1176  I. SPRY, uc, 1990, 37-38 et 41-42 et P. B. CARTIER, c, 1997, 21. Dans l'affaire Haryanto prclt&e, la C.our d'Appel
a ainsi rejet l'argument selon lequel l'injonctlon eomtltuerait un 'brutum fulmen' tout en notant que l'absence en
Angleterre de biens du d fandeur "is [...] plainly a consideration for the Court when comidefing whether in its
discretion k should grant the injunctive relief which it has jurisdiction to award".

nzz  [1997] I.L.Pr (73), 117 (in Cour comtate que "in cases in which the defendant does not live in England and does
not have assets here the injunction is likely to be unforceable except bythe foreign court recognizing or giving
effect to the injunction [...]". Or en I'esp ce les tfibunaux aUemands avaient montr pan d'empressement .

coop rer $ l'ex eution de l'injonction, la Cour renonee done $ enjoindre).
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Ii n'en ira pas toujours ainsi, ce qui jette un doute sur la possibilit d'assurer la sanction

effective de l'interdiction de proc der. A moins de s'en remettre t une hypoth tique
obligation morale, il faut bien admettre que l'interdiction de proc der restera lettre morte
si elle ne peut compte sur la sanction du aTnterrpt of court. L'injonction anti suit risque ds

lors d'Stre victime de son propre succ s : force d'en tendre le champ d'application, eUe
perd progressivement de sa force de persuasion pour se transformer, lorsque la personne
vis e n'a aucun lien avec l'Angleterre, en une mesure sans grande consequence. Car une
chose est certaine, le for de l'injonction ne dolt pas compter sur la cooperation des
juridictions &rang res pour assurer cette sanction.

B.    Absence de reconnaissance

272.   Introduction - I1 peut parakre &onnant de soulever la question d'une 6ventueUe
reconnaissance de l'interdiction de proc6der. On a en effet expliqu6 que cette mesure se
suffisait en quelque sorte i elle m6me, le 'g6nie' du caract re in personam rendant en
pfincipe inutile route intervention du for de l'injonction en dehors de sa juridiction. I1
reste que l'extension consid6rable de la comp&ence des tribunaux anglais a pennis
d'envisager le recours l'interdiction de proc6der t l'6gard des justiciables qui ne
r6pondent pas directement de la juridiction du tribunal anglais. Se pose alors ta question
de la sanction/nd/wcte de l'injonction, qui ne pent passer que par la reconnaissance par un
for etranger. Or, s il est une vente en mauere d mterdicuon de proceder, c est que

,  .      .                                                  t                           t             • r  1178
1 mjoncuon sera rarement reconnue par le for etranger dont la procedure est vlsee.   Le
d6faut de reconnaissance s'explique par la mature proprement agressive du m6canisme
(irfra, n° 280). On con oit en effet difficilement qu'un tribunal donne effet fi la d6cision
d'un for &ranger qui a pour objet de paralyser sa propre proc6dure. On va voir que ce
rejet, qui hypoth que l'efficacit6 du m6canisme, n,est pas seulement le fair des tribunam."
peu familiers du m6canisme (I). Au sein des jutidictions de o)rrzmn/a le for de
l'injonction devra 6galement se passer de la collaboration du tribunal 6tranger. (II).

I.     R6action des pays de droit civil

273.   Le 'rejet' par les tribunaux continentaux - Sans surprise, les tribunaux du
continent europ en ne voient pas l'injonction ami.su d'un bon oeil. Les quelques

d cisions qui se sont pench es sur la question de leur reconnaissance ont presque
naturellement refus d'accorder un quelconque cr&dit au commandement &manant du for
de l'injonction, comme en t moigne la d cision du tribunal de premiere instance de
Bruxelles dans l'affaire GreggL Ta[ Comme on l'a d j i expliqu , le cliff'rend opposait le

coureur cycliste t son sponsor qui lui reprochait d'avoir m connu diverses clauses du
contrat qui les liait.1Iz9 En l'espce, le tribunal beige refusa, en invoquant entre autre nne
violation de l'ordre public international belge, de dormer un quelconque effet la

l z8  Comme le note Mme. MUIR-WATT, "Le moins que l'on puisse dire, c'est que Hnjonction est en g n lml pXut6t

froidement accueillie par le tribunal tranger saisi du precis dont elle perturbe le cours", (/.c, Re C Pzo ,

1999, 756). Seule la reconnaissance par le tribunal vls par rinjonction importe, h reconnaissance par un for tiers
n'aumit que peu d'effet puisque ce for n'a lui-m me aucune makrise sur la procedure du for vis . Tout au plus
cette reconnaissance apporterait-elle un support 'moral' au for de l'injonction. Eventuellement, le for tiers
pourrait-il prater son autorit aux sanctions du contempt of court, si l'injonction n' tait pas respect e. Celle-ci
n'aurak alors pas atteint son but.

llz9  Trib. Bmxelles (r f.), 18 d cembre 1989,/L W/.., 1990-1991, 676. V. les commentaires de I-I. BORN et M. FALLON,

"Chmnique de jurisprudence. Dmit judicialre international", J. T., 1992, n° 145.
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d cision du tribunal am ricain qui interdisait an sponsor de poursuivre la procedure qu'il
avait entam e en Belgique.

Les tribunaux atlemands ont r6serv6 le m4me sort une injonction 6raise t'encontre
d'une proc6dure dont ils avaient 6t6 saisi par un consommateur qui cherchait r6cup6rer
d'importantes sommes perdues lois de transactions financi res,t18° Cette r6action de rejet

qui s'explique sans doute 6galement par le manque de familiarit6 des tribunaux
continentaux avec cette utilisation particuli re du pouvoir d'injonction, s'appuie le plus
souvent sur rexception d'ordre public.1181 EUe a re u rappui des quelques auteurs qui se
sont pench6 sur h question)182

274.  La difficile r6conciliation de l'interdiction de proc der avec l'ordre public
du for vis - On peut penser que l'injunction anti su - m me lorsqu'elle est d finitive,
tale injunction provisoire ('/mer/ocutory injma2/or/) ne possdant pas la qualit requise pour
pr tendre tre recormue - its3 se heurtera une objection tir e de la viohtion de l'ordre
public.It84 Le caractbre pr tendument in persomm de l'injonction n'emp chera pas le for
vis de voir dam l'interdiction de proc der une intrusion intolerable dans sa competence
exclusive sur la conduite de la procedure dont il est saisi,t s A ce fitre, on peut s'attendre

ns0  OLG Dilsseldoff, 10 octobre 1996, IPRax, 1997, 176 ; ZZ.P., 1996, 221 ; EuZW.., 1996, 351. En l'esp6ce il
s'agissait pas v6ritablement de reconnaltre la d6cision accordant l'injonction mais de d6terminer si l'ordonnance
anglaise accordant l'injonction pouvait 6tre signlfi6e k la pattie allemande en vertu de h Convention de La Haye
de 1965.

1: 1  V. cependant h d6clsion in6dite de la Cour d'Appel d'Anvers du 29 novembre 1999, 1999/AR/631, qui accorde
l'exequatur une d6eision am6ricaine interdlsant i deux entreprises libanalses de poutanlvre la proc6dure en
r6f6r6 qu'eUes avaient entam6e devant un tribunal de leur pays, parce que cette demi re proc6dure vinlait
pr6tendumment tree convention d'arbitrage. La C.our se contente de comtater que les entreprises vis6es n'ont pas
contest6 que les conditions n6cessaires pour obtanir l'exequatur de Hnterdictinn 6talent r6unies : "Dat appelanten
niet hebban betwist ({at her vonnls waarvan let exequatur gevorderd wordt, voldoet nan de vereisten van art. 570
Get.W.; dat deze overeeastemming na onderzoek door her Hof bovendien wordt vastgesteld; dat het exequatur
terecht door de eerste rechter werd toegekend'. On peut regretter le caract re plus que succlnt de cette
motivation, qui ne fair certalnemant pas droit t ia cgmplexit6 de la question. Ii est vral qu'Jl s'agisait d'un point de
d6tail, le v6ritable litige touehant en l'espce h demande d'exequetur d'uue d6cisinn d'un juge libanais, qui fur
refuske pour violation des droits de la d6fense. On pant se demander si la conclusion du juge aurait 6t6 diff6rente
s'il s'6talt aglt d'une interdiction de proc6der devant uue juridiction belge.

n82  H. NAGEL et P. G(YlTWALD, lnt Zizilpmzessmctxs, KSln/Mtlnsrer, Schmidt/Aschendofff, 1997, 218, n°
115; H. KOCH, "Grenzliberschreitendes elnstweiliger Rechrsschutz', in HemusfoMerm des Iwerm wlen

Zizil 'rfahre redots, A. HELDRICH et T. KONO (6ds.), Tiibingen, J.CB. Mohr, 1994, (85), 97. V. 6galement r6tude
d'ensemble de iv MAA :, E nglisde amis ir¢'tmaions im eum isden Zizlbedots .rkd:rr, Berlin, Duncker & Humblot,
1999, 229 p., sp6c. i88-192 pour Ia reconnaissance d'une injonetion and-sult selon le drok commun allerrmnd. La
conclusion de Mine. Maade est clue "Nach autonomen Recht stud antisuit injunctions nleht anzuerkenuen', p.
192.

La question particulire de l'effet qu'un tribunal dolt recounatre :me injonction dolt 6tre distingu6e du point de
savolr si le proc6d6 peut, de mani re g6n6rale, 6tre to16r6. Les commentateurs se penchent le plns souvent sur
cette demi re question, en ignorant la premiere, p.ex. H. GAUDEMET-TALLON, "Les r6glmes relatifs au refus
d'exercer la comp6rence juridictlormelle", R Im'l D. Corrp., 1994, (424), 434. I1 faut 6galement dlstinguer cette
question de celle de la si f on d'une 6ventuelle injonction portant interdiction de proc6der. Sur cette demire
question, v. M. REQUEJO ISIDRO, ctc, 2000, 20%229.

is3  Pour le droit commun alIemand, v. M. MAACK, ctc, 1999, 189.

lts4  Sur la question de la comp6rence indirecte, v. M. MAACK, ac, 1999 189-190.

us5  V. par exemple l'observatinn de I'OLG Dilsseldoff dam l'affaire Phil op Alexarder. La Cour recormalt que si,
formenement, l'injonctinn ne vise que le d6fendeur, et non directement le tribunal 6tranger, "de geg
Veo atm, nsMe i 'idot e Ar suit IrCwaion du aus geeignet isg de T;itideeit der deuts Ger te warind r zu

flussea und in ibrer Wirkung f...] eimr wn Mbar gen das Geridot # Ar .ceg f...] g/m kwrerd' : OLG
Dtisseldoff, 10 oetobre 1996, IPrax, 1997, (176), 177. En l'espce il s'agissait non pas de reconnaissance roais de
la simple signification de l'ordonnance. On peut pemer qu'a fordori le juge aUemand aurait eu h mme r6action
si la question de la reconnaissance s'6tait pos6e. Pour la r6eeption d'uue injonction en droit commun espagnoI, v.
M. REQUEJO ISIDRO, tic, 2000, 243-248.
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ce qu'il soit fair appel k l'exception d'ordre public. La 16gkimit6 d'une telle intervention

appelle toutefois quelques nuances.

Ii est 6videmment impossible de tracer avec prtcision les lirnites de l'intervention de
l'ordre public. Les directives gtn&ales d'interpr&ation que l'on peut donner, parmi
lesquelles la nfcessit6 de r&erver son intervention aux situations tes plus exceptionnelles,
n'entameront pas le contenn essentieltement z rfidde de cette notion, qui rend suspect

route tentative de condaxrmer a pr une cattgorie de d&isions &rang res. Pour justifier
l'intervention de l'or&e public, il ne suffit certainement pas de constater que
l'interdiction de proctder est inconnue de la tradition civile.1186

I1 ne s'agk pas non plus d'examiner, et de condamner, le m6canisme de l'injonction in
abstract0, puisque l'exception d'ordre public ne s'attache qu'aux gfets dans le for de la
d&ision &rang re. I1 n'appartient en outre pas t un ordre jufidique de condamner de

mani re gtn&ale une institution appartenant t une tradition juridique diff&ente, m me si

cette institution semble surprenante, voire exorbitante. Le jeu de l'exception d'ordre
public vise seulement refuser la d&ision 6trang re la collaboration du for dans sa mise
en oeuvre. Si son intervention est justifi& dans ce contexte, c'est qu'en privil giant une

solution purement uraTa a/e pour r&oudre le conflit de proc6dures, en tentant d'imposer
par la comrairc_e, fut-elle indirecte, cette solution t l'antre for saisi, le for enjoignant se
prive n&essairement de l'aide du for vis& L'essence m4me de l'interdiction de proctder
rend en effet route cooptration du for vis6 illusoire, un refus qui se traduira
naturellement par le recours l'exception d'ordre public.

275.   Une distinction thfiorique entre deux cas de figure - A la limite on pourrait
envisager une distinction selon que le for visfi par l'inionction se soit d jh ou prononc

sur sa comp&ence. S'il a constat sa comp&ence, le recours t l'ordre public est
pleinement justifi& En d&ider autrement reviendrait t autoriser le pouvoir judiciaire d'un

Etat d&ider de quelles causes tin tribunal &ranger peut prendre connaissance, une
forme de colonialisme judiciaire laquelle la 'colonie' est en droit de refuser de se
soumettre,nSz Que Ie commandement ne vise pas directement la colonie, mais un de ses
'sujets', n'y change t notre sens rien. L'objet m me de l'inionction arg/su/t est de paralyser
la procedure etrangere et c est cette clrconstance qm justifle le recours a 1 ordre public,

It pourrait en &re antrement lorsque l'injonction intervient avant m me que le for
&ranger se sok saisi de la cause. Daus ce cas, on congok qu'il puisse exister une
communaut d'int&&s entre les deux lots, le tribunal vis partageant l'objectif poursuivi
par le for de l'injonction qui, comme on l'a not@189 n'est pas n&essairement confin un

protectionnisme chauvin. Une cooperation &enmelle entre les deux fors se heurtera
toutefois le plus souvent h h m&hode utilis& par le for de l'injonction, m&hode dont on
avouera qu'elle constitue l'antith se de la coop&ation. Au total les perspectives de
reconnaissance de l'interdiction de proc der sont bien maigres. On constate d'ailleurs

us6  V. les nuances/rf'a, n° 287.

ns7  Corrp. M. MAACK, ac, 1999, 157-159, qui arrive la m me conclusion en constatant que l'injonction viole la
"deutschen Justizhohek'.

nss  Elle penner d'ailleurs de distinguer l'injonction anti-suit des autres m&anismes qul pourraient avoir une
influence sur une procedure &rangre, tel que le jugement d&laratoire. Get 'ersatz' d'injonction (/r a, n° 298),
n'a pas comme but premier et unique de d'inteff&er avec une procedure &rangre. II vise d'abord et avant tout
rendre justice aux plaidetus stir le fond. Son effet sur h procedure &rang re nest que secondaire.

lls9  H. M R WATT, "Harc&lement sur harclement ne vaut (des conceptions divergentes du dmit fondamental
d'acc der la justice dans I'espace conventionnel eump&n)", Rm G& Prodtu , 1999, 747-763.



LES COI' LITS DE PROCE DUP, S                                298

que, r ponse du berger fi la berg re, les tribunaux anglais en appellent l'ordre public
pour refuser de reconna tre une ventuetle d&ision &rang re rendue en violation de
l'injonction,ng°

La r&eption de l'interdiction de proc der dam l'ordre juridique requis poserait d'ailleurs
des probl mes quasi insurmontables : si le for requis entendait par impossible donner
suite t l'injonction, il serait bien en peine de d&enniner les consequences t tirer de cette
d&ision. Devrait-il en conclure que le demandeur est frapp d'une incapacit d'ester,

qu'il ne pr&ente pas l'int&& requis ou que la demande est irrecevable? La question ne
s'est apparemment jamais pos& en droit interne anglais. Les rares injonctions qui y sont
d&em&s, ne posent ancun probl me d'ex&ution et pour cause,ml En r&llt , si la
question n'a jamais & pos& c'est que l'injonction n'a sans doute pas vocation t &re
reconnue. EUe constitue nn acre qui se stfffit t lui-m me e t dont le for enjoignant
n'attend g n&alement pas qu'il soit reconnu.

276.   L'hypoth&se de la reconnaissance dam l'espace judiciaire europ en - Le
droit international tol re sans doute l'injonction, en raison de soa caract re/npersona il
n'interdit cependant pas aux Etats de d&ider librement s'ils entendent donner effet au
commandement du for de l'injonction. On peut s'attendre ce que les tribunaux du
vieux continent adoptent une attitude de rejet, qui nous semble pleinement justifi&,n92
On va voir qu'ils sont en cela confort& par l'accueil plus que mitig que les tribunaux
am&icaius r&ervent aux injonctions anti.suit. Avant d'examiner la r&ction de ces
juridictlons, il rant encore pr&iser que la question de La reconnaissance de l'injonction
dam le cadre des Conventions de Bmxelles et de Lugano ne se pose en principe pas.m3

Comme nous aurons l'occasion de le voir, le m6canisme de l'injonction est en effet
manifestement incompatible avec l'esprit et la finalit6 qui pr6side t l'espace judicaire
europ6en (it#go, n° 314). Si d'avenmre nn tribunal passait outre cette interdiction de
principe, il est clair que l'exception d'ordre public jouerait le m6me r61e d'obstacle
r6dhibitoire t la reconnaissar/ce qu'en &oit commtm.1194 Le refus oppos6 t l'interdiction

ii90  P. ex. Phillip Al anderSeo ies ardFutures 'e Barr egerard Cdlha.us [1997] EuLR 87, 97, [1996] CLC (1757), 1779
(CA.). : "lilt would seem m me prima facle that if someone proceeds in breach of, and with notice of, an
injunction granted bythe English court to obtain judgments abroad, those judgments should not, as a matter of
public policy, be recognized in the United Kingdom". V. Egalement ReMacc:rtr',ey[1921] 1 Ch. 522.

1191  P. ex. a es Fon-e r rs Lt " Am nd . [1964] Ch. 24 (CA); Bryamt n.Finame Ltd " de Vri . 2) [1976]
Ch. 63; St g:.e Seaa/t/e Ltd z/ [1980] Ch. 576 (CA); Thames Laurd:es LM "a Tr:a'dtyHouse Corp. (Deptford
Stmna [196i] Cb. 197 (Ch. D.).

ngs  Et qu'ils n'adoptent pas l'Egard d'autres injoncdons extra-territofiales. La jurisprudence montre alnsi que les
tfibunaux francois reconnaissent sans difficult& partict res les injonctiom extra-tenitoriales n&rlandaises en
mati re & contrefagon de brevet, presctivant au dEfendeur de poser certains acres sur le tertitoire francois. Ces
decisions ne sont pas jug&s contlmires l'ordre public (v. P. VERON, Trentes am d'application de la Convention
de BnLxelles l'action en contrefa on de brevet d'invention",J.D.I., 2001, (805), 813-814. La pmbl me de la
reconnaissance Eventuelle d'une injonction arC/-sadg n'est donc pas lie t l'extra-terfitorialitE ou encore au recours t

l'injonction de fake, rnais bien la nature du commandement donne au dEfendeur.

no3  V. cepandant l'opinion de G WADLOW, ac, Sweet & Maxwell, 1998, 512, n° 8-62 ("an anti-suit injtmctinn [... ] is
presumably a judgment in civil or commercial matters like any other, and as such is entitled to near-automatic
recognition and enforcement in all other member states, including the one in which the litigation sought to be
restrained is pending").

nv4  Sur la question, notre sells sterile, de savok si l'injonctlon aru.sult constltue un jugement au sens de l'article 25
de la Convention, v. M. M CK, oc, 1999, 14%153, qui rEpond de fa on positive tout en notant que l'injonction
ex porte ne poitrra profiter du rgime mis en place par h Convention. La doctrine allemande consid&e toutefois
que l'injonction oral-suit constitue lme d&ision t la port& pttrement procEdurale, qui ne tombe d& lots pas sore
le coup de l'artide 25, p. ex. IL GEIMER, A r erm aual& daer Emsdx.i&n in Deutsdolard, Miinchen, Beck,
1995, 90 et 1L GEIMER et IL A. SHOFAE, Eum isdaes Zizihe'qCahmmmdot, M/inchen, Beck, 1997, art. 25, n° 19.
AddeG KESSEDJIAN, ju'ddlawnndle et effe des jugev'ents dtrargen en maibe cMle et wrramMak,

Conf&ence de La Haye de druit international privE, Document prEliminaire n° 7, n° 162 ("Quant l h notion de
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de proc6der serait parfaitement justifi , m me si l'on tient comp e du caract re

exceptiormel de la r6serve d'ordre public,m5 Entendons nous bien, le recours fi l'ordre

public est t notre sens justifi non pas parce que l'injonction est incompatible avec h
Convention - ce qui obligerait d6j le for requis soulever ce motif de refus ou, mieux

encore, t exciper de la violation de l'obligation conventionnelle de confiance. Au-del t de

cette incompatibilit fondamentale, le refus de reconnaissance s'appuie sur le fair que

l'injonction vise interf6rer avecla justice du for. Le fak que celle-ci soit licite au regard
du drok international n'emp&he pas un Etat d'en prendre offense.

II.    L'injonction dam les relations interam&icaines

277.   Une interdiction de proc der bien mal llccueillie au sein de l'espace
judicaire am ficain - Les juridictiom continentales sont pour le moins h&itantes, pour
ne pas dire plus, face aux injonctions arci-sudt. On peut s'attendre t ce clue ces tribunaux

fassent appel t l'exception d'ordre public pour refuser de donner effet t une injonction

&rang re. L'exp&ience am&icaine montre que l'on ne petit leur reprocher une
quelconque &roitesse d'esprit. La pratique des relationsentre tribunaux des &ats f d&&
am&icains nnus apprend que ces tribunaux sont loin de coop&er de bon coeur t la mise

en oeuvre d'injonctions 6manant d'autres Etats.n96

On coristate en effet que les tribunaux am&icaim refusent le plus souvent d'accorder
effet aux injonctions prononc&s par leurs coll gues d'autres Etats. On cite souvent dam
ce contexte la d6cision de la C_our Supreme de Hllinois dam l'affaire Jarms.1197 En l'esp ce

une veuve r6clamak compensation d'une compagnie ferroviaire qu'elle tenait pour
responsable du d6c s de son marl. L'entreprise obtint des tribunaux du Michigan qu'ils
interdisent t la veuve de poursuivre la proc6dure dont elle avait saisi les tribunaux de
l'Illinois. S'est alors pos6e la question de savoir si ces demiers devaient pr&er leur
concours i l'ex6cution de l'interdiction. La C.our observa d'embl6e que le pouvoir
d'injonction devait &re exerc6 avec une grande r6serve pour 6viter les conflits et les
inteff&ences indues,ms Elle nora emuite qu'une jurispmdence majoritaire niait
l'existence d'une obligation de reconna2tre une injonction 6manant d'un autre Etat.
D6cider autrement, souligna la COnr, reviendrait t conf6rer au for &ranger un droit de
regard et un certain contr61e sur la proc6dure du for. La C.our fit enfin observer que les
tribunaux de l'Illinois avaient 6t6 les premiers saisis et qu'ils devaient avoir la possibilit6
de statuer sur le litige sans interf6rence de la part d'autres tribunaux. EUe conclut qu'il

'd6clsinn', elle est entendu au sens g6n&ique du terme [..]. On dok 6galement y incinre les injonctinns qui
assortlssent souvent les d6cisions au fond, sanf celles qul n'ont trait qu' t la comp&ence ou fi la salsine d'un
tribunal &ranger telles les 'anti-suit injunctions'").

ngs  V. stir l'interpr&ation de l'exception d'ordre public dam la Convention de Bmxelles, E. JAYME, Naffordec ordae
public uncl eum dee Irtzgration : Betrahturgen zum Krorrh* Urte des EuGH, Vorlesungen und Vort ge / Ludwig
Bohzmann Institut fiir Eumparecht n° 6, Vierme, Ludwig Bokzmarm Imtitut fill" Europarecht, 2000, 32 p.

1196  La question ne s'est gu re pos& dans les relatiom entre tribunaux f6d6raux et tribunaux &atiques, le pouvoir
d'injonction &ant s6rieusement restreint dens ce cadre, supra, n° 232.

La r6action des tribtmaux anghis face ?t uric injonction 6trangre n'est pas facilement d&erminable, faute de
jurisprudence sur le sujet.

nsz  James a Grand Trurk WesternRail, atty Ca, 14 Ill. 2d 356, 152 N.E. 2d 858 (1958), avec la note de E. t-I. SCHOI, LER,
"Extraterritorial Recognition of, and Propriety of Counterinjunctions against, Injunctions against Actions in
Courts of Other States", A.L.R. 2d, vol. 74, pp. 828-841.

n98  "The exercise of such power by equity courts has been deemed a matter of great delicacy, invoked with great
restraint to avoid distressing conflicts and reciprocal interference with jurisdiction".
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n'existait aucune obligation de reconnakre l'injonction et qu'en l'esp ce il y avait lieu de
passer outre.

Cette d6clsion refl te la jurisprudence majoritaire, qui d&nie l'injonction arci-suit te
b6n fice de la clause du Full Fai and Credit. Les tribunaux reconnaissent qu'il peut &re
donn6 suite Pinjonction, par courtoisie, mais qu'il n'y a nuUe obligation de le faire)199 La
grande majorit des d cisious refusent d'aiUeurs de donner l'injonction le b6n fice de la
courtoisie intemationale.12°°

278.   La jurisprudence Baker de la Cour Supreme - La Cour Supreme ne s'est pas
encore prononc6e stir la question. Line r6cente decision laisse toutefois penser que la
Cottr ne d6savouera pas la jurisprudence majorkaire en obligeant tes tribunaux t accorder

z

n99  P. ex LakerAirvzt3s, d6cision prcit e, 731 F.2d 909, 933-934 (D.C.C. 1984) 0a Cour note que "a forum may, but
need not to stay its own proceedings in response to an antisuit injunction against a party before the court" et
plus loln "In suits involving states, even the Full Faith and Credit Clause does not compel recognition of an
antisuit injunction"); T flor At, ison Tqo&a and Sama Fe Rail sy & Ca, 292 Ill. App. 457;/ffdnsdmMt a

K/dradvn'kk, 343 IlL App. 539, 99 N.E. 2d 623 (1951); G ng -R L andPac R2 Lma adst, 206 Iowa 499, 221
N.W. 288 (1928); Un/on Paz Ra y Ca R d¢ 155 iffmn. 302; 193 N.W. 161 (1923); Kep.ner C/ezdurd
Cmciratti, CbicagoandSaircL is Rail yCa, 322 Mo. 299, 15 S.W. (2d) 825 (1929); A}roM-a Wabash Rail y Ca,
229 Mo. App. 102, 73 S.W. 2d 277; Stateex re Bcssung District Court, 140 Minn. 494, I68 N.W. 589, 1 ALR 145
(1918) (an l'esp ce le demandeur, domicili6 an Iowa, comme le dfifendeur, demandait r parafion pour un
dommage eaus6 an Nebraska. Le d fandeur lui reprochait de s'&re adtess6 aux tribunanx du Minnesota et obtint
une injonction des tfibunaux du lieu de l'accident. Les tribunanx vis& rofusrent de dormer suite l'injoncrion);
Lot e a Nofdk & i.V..R. Ca, 96 Ill. App. 3d 637, 421 N.E. 2d 971 (1981); Starrh Sta*rh , 222 Pa. Super.
360, 294 A.2d 817; Albrecht Z e anshode HddingenFir BV, 762 P.2d 1174 (i988 Wyo.); C rdr m 
C r arg 25 Corah Supp. 221, 200 A2d 734 (Super Ct. 1964); Kede Kate, 8 Ill. App. 3d 277, 290 N.E. 2d 385;
A bray v A brey, 176 Ind. App. 22, 374 N.E. 2d 264 (2nd Dis. 1978); Frye C].akngq RJ. & P.R. Ca, 157 Minn. 52,
195 N.W. 629 (1923) et Gldad Assurance Ca McForlin, 728 S.W. 2d 401 ex. App. 1987) (refuse
d'aecorder effet t une injonction vanat d'Afzom).

V. 6galemant Ies d6cisions cit6es par E. SCHOPFLER dam sa note, Lc, AIR 2d, voh 74, pp. 832-834 et les
commentaires de IL B. GINSBURG, "Judgments in Se .rch of Full Faith and Ca'edit : the Last-In-Time Rule for
Conflicting Judgments", Harmrd L. R , 1969, (798), 823 ("[...] state courts that have dealt with the question
have cousistendy regarded such decrees as outside the full faith and credit ambk") et de W. L. M. RESE, "Full
Faith and Credit to Foreign Equity Decrees", [oz L. Reu, 1957, (183), 198 ("[...] full faith and credk does not
require dismissal of an action whose prosecution has been enjoined [...]. To compel a cour automatically to
dismiss a suit upon the issuance of an injunction would mean in effect that the courts of one state can control
what goes on in the courts of another. Also there is something obnoxious in the thought that a court must
accept as conclusive another's determination that suit before k would be unfair. This the is thought to be a
situation where the national policy of full faith and credit should bow before the obvious interest of an individual
state in being permitted [..] to control the actions of its own courts"); J. J. ROGEr, "Injunctions Against Suits in
Foreign Jurisdictions", Lewisiam L. Rea, 1950, (302), 316-319; Note, "Extraterritorial Recognition of Injunctions
Against Suit", Ya/e L. J., 1930, 719; Comment, "Full Faith and Credit to Foreign Injunctions", U. G3/caN L. Rea,
1959, 633 e.s et de G. BEI IaNN, Lc, CdurrbiaJ. Transmt L., 1990, 599-601.

1200  Quelques d6cisions aceeptent toutefois de dormer suite l'injonction, p.ex. Bard Cbarles R. M3ers Ins. A my,

Inc, 839 S.W. 2d 791 (Tex. 1992) (tribunal du Texas aceepte de dormer suite tree injonction d cem e par un
tribunal du Vermont interdisant tunte poursuite contre une soci&6 mise en liquidation. La Cour constate que les
tribunaux texans eux-m mes ont l'habitude, lorsqu'ils prononcent h liquidation d'une entropllse, d'interdire h
salsine d'antres tribunaux et que le drok texan lui-mme recouna t qu'une telle procfidure est n eessaire); alnsi
que Hall Mi!ligan, 221 Ala. 233, 128 So. 438, ALR, voL 69, 618 (1930) (obiter dictum); Ne Orleans & N.E.R.
Ca Borne, i78 La. i53, 150 So. 860 (1933) (obiter dictum selon hquel les tribunaux du Mississippi douneront
effet, en vertu de la comitas, anx injonctions d'autres Etats); Fiher Pad Mut. L. Ira. Ca, 112 Miss. 30, 72 So.,
846 (1916); Allen Ch ag Gm WestemR.R, 229 I11. App. 38 (1925) (et h note dam IlL L. Rea, 1926, 816 e.s.);
Equitable L e Insurance Society Gem's Estate, 184 Miss. 577, 186 So. 659 (i939) (en l'esp ee un r&ident de la
Louisiane avait salsi hs tribunaux du Mississipi, esp6rant sans doure profiter de l'existenee dam ces Etat d'un
jury, inconnu en Lonisiane pour les affaires eivlles. La compagnie d'assurance qu'elle avait assign6e obtint une
injonction contre cette procMure, injonction qni fur hono&e dans une action ult6rieure an Mississipi, impliquant
les avocats de la demanderesse). Comme l'explique M. Rogers, "The majority of the coutts which give such effet
to the foreign injunction view all the factors giving rise to therestraining order as if theywere passing on a pica of
forum non conveniens rather than m
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le b6n6fice de la Full Fai and Cr /k C/ause aux injunctions ar/t/-s .12°1 En l'esp ce la Cour

devait se prononcer sur le caract re obligatoire pour les tribunaux du Missouri d'une
•      P              •               .   *      .       ,      •                    t

injonction decemee par un mbunal du Michigan, mterdtsant a un ex-employe de GM de
t6moigner dans des proc s mettant en cause le constructeur automobile,n°2 Le
t6moignage de l'ex-employ6 s'av6rait crucial dans un litige opposant au Missouri
l'entreprise de Detroit aux descendants du propri6taire d!un v6hicule tub dans un
accident de la circulation.

La Cour reconnut tout d'abord que la clause du F Fa and Credit s'appliquait aux
injonctions, ce qui avait 6t6 mis en doute,i2°3 Elle souligna ensuite qu'entre Etats f6d6r6s,
cette clause ne laissait aucune place pour tune quelconque exception d'ordre public, les
jugements  devant 6tre  reconnns  m me  lorsqu'ils  contreviennent  t une  r gle
fondamentale du for requis.12°4 Cette politique tr s lib&ale de reconnaissance, justifi6e
par les imp6ratifs du f6d6ralisme, obligeait-elle toutefois les Etats t donner suite t une

injonction du type de celte d6cern6e en l'esp ce? Tout en soulignant qu'eUe n'entendait
pas cr6er une exception au principe de libre reconnaissance,:2°s la Cour d6cida que ne
b6n6ficient pas de la pleine reconnaissance les jugements qui "pr6tendent accomplir un
acte officiel qui est de la comp6tence exclusive de l'autre Etat on constituent une
intervention dans une proc6dure judiciaire sur lequel le for de l'injonction n'a aucmle
autofit6".1206

En l'esp6ce l'injonction aboutissak dicter au tribunal du Missouri quels t6moins il
pouvait entendre, ce qui constituait une immixtion jus iant le refus qui lui 6tait oppos6.
On peut facilement accepter qu'il en sera de m me pour l'injonction anti-suit, bien que la
Cour air express6ment r6serv6 la question)2°7 L'exception reconnue par la Cour semble
en effet taiU6e sur mesure pour les injonctions anti-suit. La d6cision Baker a d s lots sans

doute sign6 la fin de toute pr6tention de l'interdiction de proc6der t une quelconque
circulation entre 6tats am6ricains)2°s

12o Baker et a Genera M t s C rp. 522 U.S' 222 1 8 S.Ct. 657 139 LEd (2d) 89 (1998) v. es c mment dres de P.

J. BORCHERS, "Baker v. General Motors : Implications for Interjurlsdkional Recognition of non-Tradkional
Marriages", Cmi vtonL. Rea, 1998, 147-185.

202  I1 s'agissait en i'esp ce d'une 'coment in]onction', qui venak ratifier une transaction conclue entre GM et l'ex
employ6.

1203  Sur cette question, v. G KESSEDJIAN, La raorr issance e¢. l'ex des.lugor s en drcit izgenwlior pr a x Erects.Urals,

Paris, Economica, 1987.

1204  La Cour confirme ainsi sa jurisprudence ant6rieure et notamment Faurdemy v Lu 210 U.S. 230 (1908) et
Mg uukee M. E. W/Ace & Ca, 296 U.S. 268 (1935). Sur 1'ensemble de la question, v. C. KESSEDyiAN, ac,

Paris, Economica, 1987, 501 e.s. ainsi que SCOLES, HAY]E, ] ORCHERS, SYMEONIDES, Corfl/ct 9CLa s, 2000, 1171

e.s.

l 0s  V. cependant 1'opinlon cuncttrrente du juge K-ermc/y, selon quila d6cision de h majofit aboutit bel et bien t crier
une exception, dont les limites lui pamlssent flunes et le bien- fond6 douteux, 522 U.S. 222, 243-245.

06  522 U.S. 222, 235; 118 S. Ct. 657, 664 : "they purported to accomplish an official act within the exclusive
province of that other State or interfered with litigation over which the ordering State had no authority" et plus
loin 522 U.S. 222, 239 : "This conclusion creates no general exception to the full fakh and credk command, and
surely does not permit a State to refuse to honor a sister state judgment based on the forum's choice of law or
policy preferences".

1207  522 U.S. 222, 236, le juge Ginsburg, 6crlvant pour la majofit6, note que la C.our ne s'est pas encore express ment
prononc6e sur la question. V. galement 1'opinion de Kennedy, 522 U.S. 222, 244-245, qui regrette que h Cour
air formui6 une exception en des termes g6n6ranx. La d6cision dam l'affaire Baker ne contredit pas la d6cision
Cole Cunrdr m de la m me Cour, d6j . 6voqu e : dam h premiere, seule le caract re obligatoire de l'injonction
6tak en jeu, alors que daus h seconde se posak la question de la possibilit6 pour un tribunal de fake interdiction .

un justiciable d'engager une procedure devant un tribunal d'un aurae Etat. On avouera toutefois que daus les
deux cas, la clause duFullFaithardCredit6talt aux centres des proccupatinns.

*20s  On peut noter que dans un article pare 1969, le juge Ginsburg avait d6j. fait part de ses doutes sur h viabilitde

1'injonctinn daus le syst me f6d6ral am rlcain. Etle proposais notamment d'6tendre 1'interdiction faite aux
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279.  De la non reconnaissance de l'injonction i l'obligation de reconnaitre le
jugement &ranger prononc6 en violation de Hnjonction   Le d6faut de
reconnaissance n'est pas la seule manifestation de l'opprobre affectant les injonctions au
sein de l'espace judiciaire am&icain. Dans un article paru en 1969, Mme Ginsburg 2209 a
montr6 que lorsque 1'injonction n'est pas suivie d'effet et que la proc6dure interdite
donne lieu t tin jugement, il n'est pas exclu que celui-ci b6n6ficie de la clause du F Fai
and Cmd/t. Ace tltre, il devrmt en pnnc pe etre reconnu meme par le for de 1 mjonctlon.
,210 EUe 6voquait l'exemple d'une d6cision de la Cour d'Appel du 3 Circuit, qui mettait
aux prises un couple se d&hirant par tribunaux interpos6s. 2n L'6pouse avak obtenu des
tribnnaux New Yorkais une s&ie de d6cisions en sa faveur, nonobstant l'interdiction de
proc6der d6cem6e t la demande de l'6poux par les tribunaux du New Jersey. L'6poux se
plaignit alors du comportement de son 6pouse aupr s de ces demiers tribunanx, qul
sanctionn&ent l' pouse pour l'outrage la Cour que consdtuait leurs yeux la conduite
d'nne proc6dure devant les tribunaux new yorkais. L' pouse ne se laissa pas d6monter et
tenta ensuite d'obtenir l'ex cution au New Jersey des d&isions rendues en sa faveur par
les tribunaux de New York. La Cour Supreme du New Jersey refusa cependant
d'accorder nn quelconque effet aux d&isions obtenues en violation de l'injonction anti
suit.

Cette d&ision rut r6form6e par la C.our d'Appel du 3 = Circuit. La Cour constata que le
refus de reconnaissance constituait une violation de la Full Faith and Credit clause- sans
pour autant tirer les cons6quences qui s'imposaient de cette d&ision, pour des raisons de
procedure)m Comme le note Mme. G/nsbu cette d&ision n'a pas r&olu de mani&e
d f'mitive h question. Elle observe toutefois qu'en principe le jugement au fond devrait
pr&aloir sur l'injoncdon : 'Tinjoncdon ne peut pr&endre des effets nationaux, alors
qu'une d&ision sur le fond du litige entre parties doit en r gle g6n&ale fake l'objet d'une
reconnaissance ou d'nne ex&ution darts tout le pays. Cette d&ision doit pr&aloir sur
l'injonction [... ] parce que l'existence d'une enclave au sein de laquelle il peut &re port
atteklte i l'efficacit d'une d&ision malgr son im ln&abilit est contraire t l'effet
unificateur de la clause dt/fu//fa/th and c* ..1213

tribunanx f d r6s d'enjoindre une procedure f d&ale, aux relations entre tribunaux fd&&, K B. GINSBURG,
Judgmenss in Search of Full Faith and Credk : the Last-In-Tune Rule for Conflicting Judgments", Ham.grd L.

Reu, 1969, (798), 829 ("Also conceivable would be a general nile denying states authority to issue injunctions
directed at proceedings in other states. Under current hw, state courts may not issue injunctions against
proceedings in federal courts [...] Arguablythe same policy might apply between the states [...]').

1209  Aujourd'hul juge t h Cons Supreme, le prof. G'msburg est l'aureur de i'opinion majoriraire de la Cour dam
l'affaire Baker.

12m  IL B. GINSBURG, l.c, ttaman:l L. Reu, 1969, (798), 823-830. Selon M. B,;t/nk, l'absence de recormaissance des
mjoncnons an sere de I espace judmialre amencam explique sans doute pourquol ses mrerdict*ons de preceder se
font somme toure sez rares (S. Bv-ARBANK, LC, Am J. Corrp. L., 2001, (203), 210 : "That such injunctions
apparently do not plague modem interstate litigation [...] may also reflect the bitter lessons of experience in a
system that does not require recognition of antisuit injunctions [...]').

m j95},ajqcfe, 384 F.2d 632 (3d Cir. 1967), der 390 U.S. 1039 (1968).

in Sur ces raisons, K B. GINSBURO, c, Haru L. Reu, 1969, 827-828.

21 L.c, Ham L. Reu, 1969, 829-830 : The injunction does no qualify for national effect, while the adjudication of
the parties' dispute nonmlly would command nationwide recognition and enfomement. That adjudication
should supersede the injunction [,.] because the existence of an enchve in which the effectiveness of a judgment
can be nullified despite its invxllnerahility elsewhere is antithetical to the unifying function of the full faith and
credit clause". Pour Mine. Wmsburg, rinjonction ne doit dona pas permettre au for de l%jonction de privet une
d6cision au fond de tout effet/pnisque dans ce cas, "the theoretically national resolutinn of the dispute may be
practiaUy valueless to the judgment ereditoF' (p. 830). Elle accorde an eontle l'injonction un r6Ie limit6, qni
cousisre t "notify the state in which litigation has been instituted of the enjoining state's appraisal of forum
convenier s" (idem). Cette function de slgnalisation pourra au mietux convaincre le for de respecter l%jonction
comme geste de courtuisie, s'il est convalncu..
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La question de l'effet auquel peut prttendre une dtcision rendue en violation d'une
injoncrion anti-s n'est pas encore dtfinirivement tranchte en droit amtricain. Nous ne
nous y attarderons pas, elle ntcesskerak des dtveloppements trop longs. Cette question a
le ,ntrite de montrer que l'injonction arc/-sgt n'a pas toujours l'efficacit6 redoutable qu'on
lui pr4te, puisqu'elle n'emp chera pas ntcessairement le for de l'injonction d'4tre
confront6 une dfcision au fond prise en violation de l'ordre qu'il a dtcemt.

280.   Conclusion : la ntcessaire solitude du for de l'injonction - L'injonction am/
su/t  n'est  pas  accueillie  avec  beaucoup  d'enthousiasme  dam  les  relations
interamtricaines.12'4 En somme, le for de l'injonction ne peut compter que sur ses
propres moyens pour mer re l'injonction t extcurion,m5 Ceci diminue d'autant l'efficacit6
de 1'instrument comme mtthode de rtsolution des conflits de proctdures. I1 y a toutefois
plus grave. Le refus des tribunaux &rangers de collaborer la raise en oeuvre de
l'injonction fair en effet parfois place k une rtaction plus agressive.

2.     L'tNTERDICrION DE PROCEDER, UNE SOURCE DE CONFLIT

281.   L'interdicfion de proctder, un 'rem&de' pire que le mal - Le dtfaut le plus
fondamental de l'injonction arrti-suit est sans doute sa propension $ nourrir les conflits
entre les tribunaux plut6t qu' t les apaiser. L'interdiction de proctder constitue un ordre
adress6 par une juridiction une pattie, lui enioignant de mettre fin ou de ne pas
commencer une proctdure devant un autre tribunal. On a vu que le for de l'inionction ne
devait pas compter sur la coop&arion du for 6tranger pour la raise en oeuvre de son
commandement. L'interdiction de proctder sera en outre souvent per ue comme une

1214  La doctrine a t malntes reprises constat6 le peu d'effet qu'ont les injonctiom dam Ies relations amtricaines. NL
Lq/ar 6ctivait par exemple que les injonctions anti-suit "have no absolute compulsion behind them. Citations for
contempt threatens one who disobeys an injunction, but that threat will not always afford an effective restraint"
(K A. LEFLAe,, Arerican C icts La 4 Bobbs-Merrill, Indianapolis, 1977, 103, 53). D'antres auteurs abondent
dans le m me sens : par exemple L. F. DEL DUCA et G. A. ZAPHmIOU, "United States", in Dodirdfla;adia'ion,

418 ("An injunction can only be enforced by contempt proceedings if the person against whom the injunction
was issued is physically within the jurisdiction. Imposition of a fine against a person who is outside the
jurisdiction will raise problems of enforcement, and imprisonment is, of course, impossible. Sequestration of the
property of an absent indMdual or foreign corporation will often prove impractical for lack of due process'); A.
VOLLIvlER, "l Federal Courts Use of Antisuit Injunctions to Control International Forum Selection", Lc, 261 ("
[..] to ensure effectiveness of an antisuit injunction, absent voluntary compliance, [...] the U.S. court needs to be
able to (or credibly threaten to) seize assets or imprison a sufficiently senior representative of the offending
party. The U.S. Court cannot do that outside the tertltory of the United States witout the cooperation of the
foreign authorities"); G. BI RMANN, Lc, Colmrbia J. Transmt'[ L., 1990, 601 ("American law provides no
satisfactory solution to the problem of non-acquiescence by the courts of one state in the restraint of their
proceedings bythe courts of another").

121 Le for de l'injonction ne dolt pas compter sur la collaboration du tribunal 6tranger clans la raise en oeuvre de
l'injonction. I1 est permis d'aUer plus loin et de penser que la question de la reconnaissance d'une injonctlon anti

suit ne se pose pas, dtfaut pour celle-ci de revendiquer tm quelconque effet extra-tertitorlal. I1 ne peut en effet
y avolr de reeonnaisance que pour antant clue la dfcision postnle un certain effet extra-territorial (sur cette
question dans le contexte de la faiUire intemationale, v. C.ass., 26 sept. 1991, R.W., 1991-92, 917). Or, on l'a vu,
les tribunanx anglais et am6ricaines s'tvertuent souligner la caract re/npenomm de l'injonction et leur volont6
de ne riser que le dtfendeur et non le for 6tranger. Ce faisant, Pinjonction 6pulse ses effets dan-s le for enjoignant.

II n'y a d s lots pas mati re . reconnaissance, le for de I'injonction ne prttendant pas conftrer un queleonque
effet extra-territorial sa dtcision. IIen iralt autrement d'une dtclsion posttfieure qui constaterait la violation de
l'injonction et pmnonceralt &s sanctions . l'6gard du dtfendeur. Le senl effet extra-tertitorial que postule
l'imerdiction de proctder ne s'adresse pas au tribunal vis6 - ce qnl constituerait d'ailleurs une violation du droit
international, mais seulement au dtfen&ur t qui interdiction est fake de poursnlvre sa demande A notre sens,
cette extra-territotialit6 ne postule aucune reconnaissance, le for de l%jonctinn choMt de s'en passer pour ne
compter que sur ses propres moyens pour assurer la sanction de l'injonctlon. On pourrait dire que la question de
la reconnaissance se rtsorbe donc dans le caracttre/npersommde l'injonction.
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v&itable ircrus/on dans le fonctiounement de la justice, pr&ogative dn for. Loin de hisser
indiff rente, elle peut &re ressentie comme une attaque et provoquer des frictions qui ne
sont pas de nature t r soudre le conflit de procedures. On peut en outre craindre une
riposte de la part du tribunal vis ; l'injonction peut l ce tkre &re compar e la
proverbiale httile que l'on jette sur le feu (des conflits de procedures). L'histoire et
quelqnes experiences r&entes sont l t pour le prouver.

282.   L'histoire des injonctions, fiche de conflits - L'histoire d'abord. L'interdiction
de proc der trah:e t sa suite une longue histoire de corltroverses et de conflits. D&
l'origine, les tribunaux de /awn'ont eu cesse de d noncer la pratique des tribunaux
de l'Eq qui s'&aient arrog le pouvoir de d&ider d'une cause par injonction)216 A
plnsieurs reprises il a faUu Fintervention du roi ou d'une commission royce pour
d partager les deux ordres judiciaires. Comme le: note M. Hartley, ces disputes
armon aient ceUes t veuir.1217 On constate d'aiUeurs que l'injonction a aujourd'hui
quasimeat disparu du contentieux interne dans les juridictions de avrcmn/a

II est significatif que dans la plupart des pays, cette disparition nit & le r sultat d'une
intervention l gislative qui avait pr cis ment pour but de pr&erver la paix judiciaire dont
on pressentait qu'elle &nit menac e par les conflits auxquels l'interdiction de proc der
donnait lieu.12 8 Comme l'a rele% la Cour Supreme, les limites apport&s par le l gislateur
am ficain au pouvoir d'injonction visaient t "preserver l'harmonie [...] dam notre
syst me f d&al complexe en vkant les frictions inutiles entre deux ordres judiciaires aux
comp&ences  concurrentes>>.1219  Peut-on esp rer meilleure preuve  de  la  nature
conflictuelle de l'injonction anti.suit ?

12Is  Selon M. Hartley, From the beginning [... ] these injunctions caused conflict w4th the common law courts" T.C.
HARTLEy, LC, Am ]. Corrp. L., 1987, 489. V. galement le rappel historique de STORY qui souligue que "This
jurisdiction of granting injunction [...] met the decided opposition and host ty of the Courts of Common Law
from a very early period of the exercise of Equity Jurisprudence" : Comrm r s on Equiiy]uris , 1918,
14 me rid., Boston, Little, Brown & Co., 560, 1194. Adde h c l bre affaise EarlqCOxforc (1615) 1 W. & T., 615;
21 Eng. Pep. 485.

1217  T.C HARTLEY, Lc,Am ]. Corrp. L.,1987, 489 : "This discord was a portent of tlgs to come').
2ts  V. A mi r u dqon A ct (28 U S. 2283) q d nie anx ttibunaux fd&aux1e p uv ir d enj indre1es tribunaux

f d&4s,                  '     ' '  ....said quelques except ons, Cette Io n a pas vocation a s appliquer anx especes intemationales, Med/-rw
Ira: a Caml)stResean o Corporation, 518 F. Supp. 946, 954, note 11 (DC Mirm I981).

E n Angleterre le Jud mcre A t, section 24(5) de 1873 a interdit l'injonction entre les dif &entes divisions de la
High Court. M me si ea th orie le pouvoir d'injonction subsiste l' gard d'autres tribunsux anglais, M. Hart/ey
fait observer qu'en pratique il n'en est fair utilisation que dam les esp&es intemationales (Lc, Am J. Corr.L.,

1987, 489, note 14). Dans le m me seas, L SPRY, ac, I990, 329-330 (l'auteur note que h disparltion des
tribunatx d'equity et h reconnaissance de pouvoirs quitables i tons les tribunaux a fait disparatre la raison
d'&re de l'injonction anti-suit) et W. KEN I T, "Les injonctions anti anit', in L 'q c/ de/a just/ ;me, G.
DE LEVAL et M.-T. CAUPA!N ( ds.), Bruxelles, Larcier, 133 ("Since that time k has not been necessary to use anti
suit injunctions within the purely domestic context, but they have found a new and increasing role in the
international arem"). Pour des instances d'utilisation de i'injonction entre tribunaux anglais, v. les exemples ck&
par H. HANB b Y et ]'. M T N, ac, 1993, 791, notes 67, 68 et 69.

Pour l'Australie, P. NYGH note que "An Australian court should not interfere with or r stmin proceedings
instituted in another Australian jurlsdiction" : ConflictgCLas inAustralia, Sydney, Butterwotths, 1995, 113 Pour le
Canada, v. R. J. SIqAI E, Ir naiom, Sp Perfwrrance, Toronto, Canada Law Book, 1992, p. 5.24 (note que hs
tribunaux "have been reluctant to use" l'injonction contre hs tribunanx inf tiems). Au Q bec, l'atticle 758
CP.C interdit formellement aux tribunanx d'emp&her la poursuite d'une proc dme judiciaire. Selon cette
disposition, << Une ordonnance d'injonction ue peut en aucun cas &re prononc e pour emp&her des procedures
judieialres [.. ] ,,.

1219  A propos de i'intervention du l gislateur amSricaln qui remonre k 1793 et s'est perp&u e depuls, Ie juge
Frankfurter de la Cour Supreme &rivait que "That provision is an historical mechanism [...] for achieving
harmony in [...] our complicated federalism by avoiding needless friction between two systems of court having
potential jurisdiction over the same subject matte" : Hale Bineo Trading Ca, 306 U.S. 375, 378; 59 S. Ct. 526,
527.
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283.   L'injonction comme source de frictions, quelques exemples rrcents - Les
exprriences rrcentes ensuite. L'interdiction de procrder est par nature susceptible de
froisser, ue fut-ce qu'indirectement, la susceptibilit6 du for 6tranger. La jurisprudence
offre de nombreux exemples de rractions outrres d'un tribunal dont la procrdure est
paralysre par l'intervention d'un antre. La rraction du juge amrricain dam l'affaire Laker

est cet 6gard exemplaire. Constatant que l'injonction anglaise constitue un obstacle la

poursuite des drbats, le juge W'dkey fulminait et drcrivait l'injonction comme une
"immixtion d'un tribunal 6tranger [...] dans une procrdure judiciaire amrricaine qui
manque totalement de justification".122°

Si telle est h r action d'un juge famih'er avec le m canisme de l'injonction, on peut
comprendre l' tonnement et le rejet que l'injonction provoque chez les juges d'antres

syst mes, que leur formation et tradition juridique n'a pas habitu fi ce type de
m canisme.1221 I1 suffit pour s'en convaincre d'examiuer h d cision d j voqu e de h
Cour d'Appel de Diisseldorf dans l'affaire Pbifl p Alecander.1222 Le juge aUemand n'a en

l'esp ce pas eu de mots assez forts pour condamuer l'atteinte t h souveraiuet allemande

que constituait selon lui l'injonction anglaise)223 L'affaire G're Lemond d j cit e a

galement t l'occasion d'une forte r action du tribunal beige, off un refus cat gorique
de donner une quelconque suite l'injonction am ricaine le disputait une interdiction

de continuer la procedure am ric0J/le.1224

284.   Le danger des ripostes et des contre-mesures - Cette demi re affaire est

r v latrice d'un autre danger inh&ent l'injonction : au del de h r action froissfie du

tribunal vis , qui ne prSte somme toute pas t consequence, on peut craindre que
l'injonction ne suscite une riposte qui contribue envenimer le cont t et loigner tout
espoir de solution. Le danger est en effet que l'injonction fasse naitre un cycle de mesures
de r torsion et de contre-mesures, qui paralysent les deux procedures.

Ce risque n'est pas propre fi l'interdiction de proc der. Tout exercice d'une competence
extra-territoriale porte en lui les germes d'une collision potentielle, parce que la d cision

peut entre en conflit avec celle pris par le for o 1 elle doit d@loyer ses effets.1225 La
pratique du contentieux international offre de nombreux exemples de tels cycles d'action

122o  LakerAi 'ea s Ltd a an Arreriam V rd Ainavys 577 F. SuPp. 348 354 355 356 (D.D.C.1983) : `` mtrtsi n f
foreign courts and foreign executive officials into the United States judicial process on bases that [... ] do not
appear legitimate".

1221  Certains s'emploient cepeudant l escamoter le risque que fak peser l'interdiction de proc der sur les bomles
relations entre pouvoits judieiaires nationaux. Ainsi un juge anglais a-t-il r cemment d eid qu'il n' talt pas
d montr que le tribunal franais contre qni l'injonction tait difig e, prendrait ombtage de eette injonction. Le

juge a cart les ficrits doctrinaux qu'on M soumettak en ce sens, pour constater que h jurisprudence franalse

ne s'fitait pas encore prononc e sur la question : Na'dg ':am Ma itirre BuI re Rustal Tradir Ltd., 71)3 I n

Zugcd nski, [2002] 1 Lloyd's Pep. 106, 126. V. aussi les observations du juge Posner in A//endAe Muuea/Insurance

Ca ; BullData Syterrs, lnc, 10 F.3d 425 (7th Cir. 1993) et les observations de M.J. WHrNCOP et M. KEYES, Pdicy

andPragn tismin t Conflict ofLa s, Ashgate, Aldershot, 2001, 152 (eas auteurs d nient aux intfirts tatiques totse

pertinence dats la solution de questions de droit international pfivet en d duisent for logiquement qu'il faut
d@asser 1'idle selon hquelle l'injonction peut tre percu comme une agression par le tribuml vis ).

1222  OLG D/isseldoff, 10 octobre 1996, pr cit .

1223  Les atteudus du juge traduisent bien son incomprhension face l'injonction, il r sume la procedure anglaise en

d signant le juge anglals sots le patronyme de 'Mr. T', ee qui fak penser . la mani re dont les prfivents sont
nomm s!

1224  Trib. Broxellas (rf.), 18 d eembre 1989, R. W.., 1990-9 I, 676, err. supra.

225  V. dfij t la note de D. W. F. Verkade, commentant l'arr t Inter/as du Hoge Raad d j l cit , qui a inaugnr la

jurispradence nerlaudaise en mati re d'injonction./vL Verka:de parle de "collisiegevaar als versehillende nationale

rechters eenzelfde intemationale bevoegdheid aarmemen" : H.R., 24 novembre 1989, N.J., 1992, 404.
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i action.1226 I1 suffit de penser au contentieux am6ricano europ6en en mati re d'obtention
des preuves - qui a inspir6 t la doctrine alhmande l'expression sans 6quivoque de
'Justizkorflikf. On cormalt les r6serves des juristes am6ricains t l'encontre de h
Convention de La Haye du 18 mars 1970 stir l'obtention des preuves l'&ranger : le
m6canisme mis en place est jug6 trop lourd et h port6e de l'entraide judiciaire trop
r6duite, notamment en raison des nombreuses r6serves formtfl6es par les Etats
contractants quant t l'application de la Convention aux proc6dures de 'pre-trial
discovery'. Ces r6serves expliquent sans doute h surprenante d6cision de la Cour
Supr6me dans l'affaire A&cspatiale, qui a vu dans h Convention une simple facult6 et non
un m6canisme obligatoire.1227

Cette funeste jurisprudence permit atix tribunaux am6ricains de continuer la pratique
unilat rale consistant obtenir du d6fendeur des 61 ments de preuve jug& n cessaires en
lui adressant une injonction cet effet. Comme pour l'injonction anti-suiz, il s'agit alors
d'tme injonction in persona et le d fendeur s'expose i de lourdes sanctions s'il
n'obtemp re pasY28 Cette pratique unilat rale a suscit une intense r&ction n gative de
nombreux Etats europ6ens, qui se sont dot s d'un arsenal l gislatif faisant interdiction t

huts ressortissants de t moigner ou de livrer certains documents.1229 Bref l'exercice extra
territorial de comp&ence a provoqu une r&ction, qui est loin d'avoir simplifi la
position du justiciable. Comme le note justement M. Dra , "aux tirs de batterie on
r pondit par des tirs de contre-batterie, ce qui ne facilite gu re l'obtention sereine de la
justice sur h plan international"Y3°

Aux mesures coercitives d'un Etat r pondront souvent les mesures antinomiques de
l'autre Etat. La question n'est pas de savoir lequel des deux Etats a 'raison' et lequel a
viol les prescrits intemationaux, par exemple par une extra-territorialit6 abusiveY3 I1

1226  Pamdoxalement, c'est le refus des tfibunat x am6ricains de statuer sur certains litiges qui provoque une ractlon
de certains paus ces demi res ann6es. Certalns pays d'Ar rique du Sud ont alnsi promulg6 des hgislat'ons
prochmant clue leurs tfibunanx sont 'indisponlbhs' pour empScher un tribunal amricain de se d6clarer foriim
non conveniens, v. les l gislatiom cities par J. FELt.6S, Important Doctrines and Tools of International
Litigation ,, in Irc.ernatwnal Business Li s tion & Arbitration 2001, I, J. FELLAS (d.), New York, Practising Law
Institute, 2001, (25), 38 et la r&ction des tribunaux amrieains : Palamo H. B. Full Ca, 941 F. Supp. 1512 (D.
Minn. i996). Les Carabes ont adopt6 le m me type de l gishtion, v. Z. McD6wELL, < Fonma Non Conveniem :
teh Caribbean and Its Response to Xenophobia in American Courts )>, LCL.Q, 2000, 108-130.

1227  So N I t A g'mspati a U.& D ' C. , /or t Sc kem Dbt af lo t, 482 U.S. 522, i07 S.Ct.
2542, 96 LEd. 2d 461 (1987). Une traduction mnqaise de Ia d6clsion est parue la R.CD.LP., 1988, 559 avec
tree note de A. DYER.

lz 8  Sur h probl&matique en g4n val, et en partieulier la comp&ence intemationale des tribunaux am&ricalns, v. Ies
r flexions de M. Lo qd qui note que "no aspect of international litigation has caused as much friction as the
issue of discovery", & LOWn.,r LD, Ir mtio Li gation and the Quest for ReasorM r s. Essa' in Priwte
Iw -mtional La Oxford, Clarendon Press, 1996, 137. V. 6galement K. P. MOSSI , Extr
Be bes jfung im ir aa ale V mdaftsred Eine U cers ua'e:er ondene Ben sigotig ng des US
arre anisdx, nunddeutsd,:enRedxs, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1990, 533 p.

t229  P. ex. la loi fran alse n° 80-358 du 16 juinet 1980 relative fi la communication de docttments et de
renseignements d'ordre 6conomique, commercial ou tectmique i des personues 6wang res, J.O, 1980, 1789;
R.CD.LP., 1980, 87I. Sur ce ph6nom ne, v. F RIGAUX "Droit conomlque et conflits de souveminet6s",
RabdsZ., 1988, 104-156; L. COLHtC3, "Lois de blocage ou de rftorsinn, l'expfrlence du Royaume-Unl, D.CP.L,
1986, 597-615; A. V. LOWE, "Blocking Extmtentorial Jurisdiction, the British Protection of Trading Interests
Act", A m J. Im'L L., 1981, 257-282. Sur la position du justiciable 'coinc6' entre les ordres contradlctoires de deux
ordres juridiques, ares. l'&ude de P.KINSCH, Lefaitduprince tranger, pr6cit6e.

mo  G./L L DROZ, "Droit du demandeur", T.CF.D.LP., 1993-94, 110.

12 Sur a lic6it des `c mre-mesures en dr it intemati nal v D. ALL ND Justice izde et rdre ])Mdique .

&ude t 4 e des a re-rr sum az dro h emat/bm/pub/k, Publications de la Revue g6n6rale de drois intemarional
public n° 45, Paris, Pedone, 1994, 503 p.
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s'agk seulement de constater que l'exercice unilat&al du pouvok extra-territorial de
coercition d6bouchera souvent sur une r pome tout aussi agressive.123z

285.   Le bins de fer judiciaire des injonctions et contre-injoncdons - Force est de
constater que 1'injonction ami-su est susceptible de provoquer le m me type de r&ction
agressive. L'affaire Laker offre encore une lois l'exemple le plus mauifeste de l'escalade t

laquelle peut conduire l'injoncrion. C'est en effet une v&itable guerilla que se sont livr&
les tribunaux anglais et amfificains. Pressentant qu'elle serait la prochaine 'victime' des
curateurs de la d6funte compagnie a&ienne, qui avalent d6j t assign6 divers concurrents
ainsi qu'un constructeur d'avions devant les tribunaux am&icains en r paration des
dommages caus& par des pratiques anti-concurrentidles, la banque Midland prit les
devants et obtint du juge anglais une injonction interdisant aux curateurs de l'attrake
devant les tfibunaux am&ricains.1233 Une lois cette premiere brche ouverte, certaines des

compagnies a&iermes d j assign&s aux Etats-Unis sollick rent 6galement la protection
des tribunaux anglais. Ce n'est pas alors une mais deux injonctions que le for anglals
d&ema : la premiere visak la proc6dure d6j entam& aux Etarz-Unis, la seconde
interdisait aux curateurs de tenter d'obtenir une injonction du tribunal am6ficain)234
Avant d'&re mis compl tement hors jeu, les cfirateurs parvinrent convaincre ce demier

de r pliquer en interdisant aux autres d6fendeurs de tenter de paralyser la procedure
am&icaine95

Voil i donc un conflit off la premiere injonction en a entra m6 une autre et ainsi de suite,

jusqu' aboutir une impasse -qui a forc6 les tribunaux am&icains solliciter l'aide d'un

am osr pour examiner con'anent sortir de l'impasse.1236 Si la Chambre des Lords
n'&ait pas revenue sur h d&ision du juge du fond accordant l'injonction,1237 seul un

improbable d c ev rmdo/m aurait pu mettre fin au conflit.

La saga Laker Airrm)s illustre bien la possibilit6 de voir l'injonction conduire hun
v6ritable "bras de fer judiciaire",m8 dont le justiciable fera les frais. Au passage elle
montre qu'un tribunal qui entend rendre au for de l'injonction la monnaie de sa piece
dispose pour ce fake de deux techniques. La contre-mesure peut selon tes ckconstances
prendre la forme d'une interdiction impos6e au d6fendeur d'engager ou de poursuivre la
proc6dure &rang re. Le cas &h&nt, interdiction peut 6galement &re fake au d6fendeur

1232  De agon g n rale, les nombreux incidents et conflits &onomiques pmvoqu& par un certain type de lgislarion

am6rlcaine viennent corffirmer cette constatation. Les lois litigieuses, aux noms 6vocateurs de LibertadAa et lran
and Lybia Saraions Act, comportent des sanctions extra<erritorlales s'appliquant aux entreprises, qui &ablissent
des relations commemiales ou flnancires aec certains pays. Voyez par exemple les r6ponses qm on suivi la ioi
dire de Hdrrs-Burton, et en particulier la r6ponse etwop6erme qui a pris la forme du Rkglement CE n° 2271/96 du
22 novembre 1996 portant protection contre les effets de l'applicarion extraterritoriale d'une 16gislation adopt6e
par un pays tiers, J.O.CE., L-309 du 29 novembre 1996. Com. 6galement la condamnatlon par l'Assembl6e
G6n6rale des Nations Unies, r6solution 51176 du 12 novembre 1996 et 53/4 du 22 octobre 1998. Sur cette
question, B. STERN, =Vers une mondialisation juridique? Les lois Helms-Burton et d'Amato-Kennedy", RGen.

DIP, 1996, 979-1003; M. OSNARD, "Les lois Helms-Burton et Kermedyd'Amato, interdiction de commemer et
d'investir dam certains pays", A.F.D.L, 1996) 31 e.s.; A. F. LOWE, "10S Extraterritorial Jurisdiction : The Helms
Burton and d'Amato Acts", LCL.Q, i997, 378 e.s.

1233  MicllandBank plcandaraxIser v, LakerA irau)s, Ltd arm odms [1986] QB 689, [1986] 1 All ER 526 (CA.).

1234  BritishAimmys Board,a LakerAimm)s Ltd, [1984] QB 169 (CA.) et en premiere instance BritishAimmyBoand,u

Laker A imu2,s Ltd, [1984] QB 142.

t2ss  559 F. Supp. 1124 (D.C, Cir. 1983) et en appel 731 F. 2d 909 (D.C. Cir. 1984).

1236  Le rapport de l'amicus curiae est paru in 23 InH Leg Maz 594 (1984).

1237  BritishAim)s Board,a LakerAb z3s Lti,[1985]A.C. 58.

123s  L'expressinn est ce[le de MUR WATt, Lc, Reu P , 1999, (747), 757.
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de solliciter ou d'invoquer une injonction anti-suit, mesure qui est alors d&ign& sous
1' expression'anti anti-suit injunction'.

286.   Le cycle potenfiellement infini des ripostes - Le cycle des ripostes peut
encore aller plus loin puisqu'on a vu une partie obtenir une interdiction de proc der 'au
troisi me degr ', ou une 'and-and-and sin2 injm x'z'. Dans un lifige opposant les trlbunaux
australlens et am&icains, une pattie a en effet sollicit d'un juge australien qu'il interdise t

son adversaire de demander fi un juge de New York une injonction qui aurak emp&h la
premiere partie de demander aux tribunaux australiens d'enjoindre l'adversaire ! 1239 On
pourrait multiplier t l'end les exemples dam lesquels l'injonction a eontribu
envenimer tin litige)24° Pour &iter qukme &man& d'injonction ne soit imm diatement
par& par une demande similaire devant les tribunaux adverses, certaines parties prennent
d'ailleurs soin d'introduire leur &man& de faqon: unilat&ale (ex pane) afin que
l'adversaire soit pris par surprise et ne puisse plus riposter parce que d j t soumis t
l'injonction?241

Les tribunaux sont pleinement conscients du risque. D j l en 1831, un tribunal am&icain
avait invoqu h spectre d'une v&itable guerilla entre tribunaux pour refuser d'accorder
l'injonction que sollicitait le demandeur.1242

*239  Mfaire C" bank-L/rcer, rapport& et comment& par iN. NELSON, "Forum non convenieus, Comity, Antlsnit
Injunctions and Parallel Proceedings", in Are Imenawkrd Irtst/mabm Do/ng T/x/r Jd, Proceedings of the 90
Annual Meeting of the American Society of International law, 1997, 67. Dam cette affalre v. 6galement L/met
Gn p LM v C, dd e*,d, 7 A.C,S.tL 580 (S.C. Victoria 1992) etAllstateL InsuranceCa eZaL LircerGmepLtd,
994 F.2d 996 (2nd Cir. 1993).

1240  P. ex. Ouers4///r 2 Webb, 809 S.W. 2d 899 ('rex. App. - Texarkana 1991) (un conflit t pmpos de respousabilit6
en mauere d'amlante a donne lleu une injonction de part et dautre de la fronUere aruencano-canadlenne);
Otasra.ComingF %gass Corp. z Baker, 838 S.W. 2d 838 (Tex. App. 1992) (injonction accordre pour interdlre au
drfendeur de demander tree injonction and-suit aux tdbunaux canadiens);/htsbarggCorrdrg Corp. 2 Askere, 823
S.W. 2d 759 ('rex. App. 1992); Mar 2 Hary nto [I991] I Lloyd's Pep. 429 et les commentaires de P. B. CARTER,
BYBIL 1991, 447-464 (conflit similaire entre l'Angleterre et l'Indon&ie); E I/)u Pont de Nemm, rs & Ca IC
Ageewet al (No 2), [1988] 2 Lloyd's Pep. 240 (en premiere instance, le tribunal avait accord6 uue injonction
"restmlning the insurers from proceeding with the claim in the Illinois pmceedlngs for a permanent injunction to
restrain the English pmceedlngs', l'injoncrion rut cassre en appel sur la pmmesse des assureurs de ne pas
chercher t obtenlr une injonction ar sldt aux Etats-Unls). Dam l'affaire A *rdx le juge texan a accord6 une
anti-anti-snit injunction, Arrdeem Pnduas Ira: 2 B'ddsb Cdurrb (WCB) [1993] 102 D.L.R. (4a*) 96, 101; Amoco
(U.K) Explorakn Ca et aL British Q bore Ltd et d., [1999] 2 Lloyd's Pep. 772 (demande d&laratoire en
Angleterre snivie d'une demande d'injonction au Texas, rrplique du juge anglais avec une injonction, finalement
la pam[ysie est 6vitre parce que les parties s'entendent pour soumettre une pattie de leur litige au juge anglais);
Nat/ona/Mmua/Hdd POt Ltd u Semry Corp. (1989) 87 AI 539 (conflit am&icano-austmllen o, deux
juridicrions se sont opposres coup d'injonctions); Sbe UKExplorationanclPmtuctionLtd. z2 Innes, 1995 STL 807,
812-813 (1994 Outer House) (un accident d'hrlicoptre en met du Nord donne lieu t tree srfie de pmcrdures au
Texas et en Ecosse. Le juge 6coasais accorde une injonetion inteMisant aux drfendeurs de demander des
tribunaux texans une injonction anti-suit visant la procedure &oasaise, le tribunal texan r agit sun spo en
interd ant aux demandeurs devant le juge &oasais de chereher t faire paralyser la procedure texane... Stlr cette
affalre v. E. G BROWN, "Interdict Proceedings in Scotland to Prevent or Restrict Court Actions in the United
States', Sccts LawTimes, 1995, 253-260). V. galement M. SCHIMEK, "Anti-Snit and AntbAntbSnit Injunctions; A
Proposed Texas Approach", Bay L. Re'a, 1993, 499 e.s.

t  .....  /                                    ¢1241  V lerect quefmt M. Lo nfiqddulitageqmaopposeEnmnetAmoco.A. Lo NFELD, EdirorialComment :
Forum Shopping, Antlsuit Injnnctions, Negative Declarations and Related Tools of International Litigation",
A m J. Int'l L, 1997, 317-318.

*242  Meacl.a Merritt, 2 Paige 402, 405 (1831) ("If this court should sustain an injunction bill to restrain proceedings
previously commenced in sister state, the court of that state might retaliate upon the complainant, who was
defendant in the suit here; and [...] might compel him to relinquish the suit subsequently commenced here. By
this course of proceedings, the courts of different states would indirectly be brought into collision with each
other in regard to jurisdiction; and the rights of suitors might be lost sight of in a useless struggle for what might
be considered the legitimate powers and rights of courts"). V. galement le dictum de Justice Steyn, dans l'affaire
Man Har,..nnto (l re instance, cit par CA, [1991] 1 Lloyd's Pep. 429), qui note que "Injunctive relief with
extraordinary effect [...] is, after all, inconsistent with normal relations between friendly sovereig states, and k is
subversive of the best interests of the international trade system". La Cour d'Appel n'a pas d&id autrement
lorsqu'elle fit observer par la voix du juge Laddie dam l'affaire Fort Dodge (Fort Dodge 1 Akzo Nobel, [1998] F.S.tL
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reaction enBien stir l'interdiction de procfder ne provoquera pas automatiquement une '  "   '
nature' du tribunal &ranger. Encore fant-il que celui-ci dispose des refines armes 1243 et
que l'enieu du litige justifie que le tribunal prenne ombrage de l'injonction. Toujours est-il
que le caract re proprement abrasif de l'inionction ne contribuera certainement pas t

apaise les esprits. Ainsi que le note M. Berrmnn, "imerjur/sdia/ona/conflicts [ l] hghly likdy
fdlow in the w.ke of the ir unaion's /$s ce '.1244 Ace titre, l'interdiction de procfder
s apparente plus a une source de fncuon supplementatre qu a un vfritable mecamsme de
coordination.

Le danger est que la riposte du for vis6 par l'injonction n'aboutisse . paralyser les deux
procfdures et fi crfer ainsi une impasse, comme l'observait la Cour d'Appel daus l'affaire
Gau Shah:

"Lorsque les parties li es fi une opfration intemationale engagent des
poursuites dans des fors difffrents, l'existence du pouvoir d'injonction fera
naltre le risque qu'aucune dfcision au fond ne sera rendue. Si le tribunal
&ranger et le tribunal am ricain interdisent i leurs ressortissants respectifs de
poursuivre la procfdure devant le for &ranger, les deux procfdures s'en
trouveront pamlysfes et aucune des parties n'obriendra ce qu'elle r clame du
juge. Au plus les tribunaux font utillsation de ce mfcanisme extraordinaire, au
plus nous assisterons t ce type de paralysie indfsirable ,,.124s

Voil t qui nuance fortement l'utilit6 de ce mfcanisme. On va voir qu'il est une antre
raison de douter de l'efficack6 de l'interdiction de procfder.

7I"       "

222 (CA.)) que "If it were open for one national court to restl:ain a party from seeking relief from another on the
same basis that the one did not think that the other would get the law right, why could there not be a counter
injunction?".

1243  Oil s'arroge Ie droit de les crfer, comme l'a falt le tribunal de premiere instance de Bmxelles dam l'affaire Gregg
Lemond,/zfi'a, n° 290.

1244  G. BERMANN, Lc, Col rbia J. TransmtL L., 1990, 601 (et dans la m me &ude, pp. 61%620 : "[...] anti-suit
injunctions have a remarkable aptitude for multiplying and for breeding further friction in their wake"). V. anssi
les observations de F. DEL DUCA et G. A. ZAr'H:r OU, "United States', in DediningJurisdiaq 418 (" Attempts to
restrain proceedings, even in an inter-State context, are not only often futile, but lead to dehy, costs and friction
between the two parallel jurisdictions'9 ainsi que de 1k J. WE:NrIuB, Ccvreeer ry on the C /a ofLa 3 ed.,

Mineola, Foundation Press, 1986, 219 ("Because of the unseemly clash between courts that such an injunction
may engender [... ]'). Corn. 6galement les observations de R. B. GINSBURG,/.c, Ham L. Reo, 1969, (798), 823, qui
note que l'injonction est susceptible de crier us: "abrasive conflict". Elle note 6galement le "contqdct-genemtmg
potential of the antisuit injunction", p. 824. V. 6galement J. KROPHOLLER"Intemationale Zust ndigkeit', 267,
n° 175 (qui pr vient que l'utilisation de l'injonction anti-suit par les juridictions allemandes pourralt conduire .

une "Jnstizkfieg').

i245  Ca Sban Ca Ltd Bar&ers Tmst Ca 956 F. 2d 349 1354-1355 (6t Cir.1992) : `` n a case in ih parties t an
'aational trar f s m e su s in di ereat fonars, a ila y 9e ar is #z aions lswser l sibility that no

rdkf be graraed If both the foreign ox and the Urdzed States a rt issue injunazom pmer #seir respe ve nationals from

proseczu'mg a suit in the foreign fom bo b aaiom ill be paralyzod and m#Jx, r party z il! be akle to ob ain any kfi. The mme

readly the cm s resort to this exva linary ded the more y this sort q' &sirable stalezmte oo '. C'est ce

m me risque d'aboutir . une paralysie que h C.our d'Appel a sunllgn6 dam l'affaire LakerAimn)s pour justifie sa
r6serve : "A second reason cautioning against exercise of the power is avoiding the impedance of the foreign
jurisdiction. Injunctions [...] effectively restrict the foreign court's ability to exereise its jurisdiction. If the foreign
court reacts with a similar injunction, no party may be able to obtain any relief", Laker A imnz'ys *2 Sabem, Bdcdan
WoddAirlin , 731 F. 2d 909, 927 (D.C. Cir. 198@
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3.   L'interdiction de proctder : une solution fragmentaire

287.   Introduction et plan - M me si on fait abstraction des difficultts inhtremes au
caract re vtritablement agressif de l'injonction arci-suit, force est de constater que ce
mtcanisme ne peut au mieux apporter de solution qu' i certains conflits de proctdures.
Dans l'&at actuel du drok settle une poignte de juridictions peuvent en effet avoir
recours fi l'arme de l'injonction pour (tenter de) mettre fin une proctdure concurrente.
Malgr6 les dtbats qui animent une certaine doctrine, il est incontestable que les tribunaux
de tradkion civile ne sont pas aujourd'hui en mesure d'interdire t une pattie de
commencer ou de continuer une proctdure devant tin juge &ranger. Ces m mes
tribunaux disposent certes d'autres instruments pour peser sur le tours d'une proctdure
6trang re. On pense en particulier la demande purement d&latatoire. On constatera
toutefois qu'aucun de ces instruments ne peut vtritablement &re compar6 l'injonction
anti-s . Au total, une pattie importante du contentieux international priv6 6chappe
l'interdiction de proctder, qui n'est le fak que de quelques juridictions (1). I1 y a plus :
m me si on suivait les enseignements d'une pattie de la doctrine, qui prttend crter une
injonction confmentale, encore faudrait-il constater qu'une telle mesure ne pourrait se
dtployer au sein de l'espace judiciaire europten, dont les fondements sont proprement
incompatibles avec l'interdiction de proctder. Ceci nous am nera t constater qu'avec
l'av nement d'espaces judiciaires inttgrts, l'interdiction de proctder pourrait bien vite
rejoindre les tangs des esp&es en vole de disparition (2).

1.           L'INTERDICTION    DE    PROCEDER UNE    MESURE    INCL)NNUE    DES    DROITS
CONTINENTAUX

288.   G n ralit s - La constatation est 6vidente et ne ntcessite que peu d'explications :
les droits d'Europe continentale n'ont pas de tradition similaire t celle des tribunaux
anglais et am&icains en mati re d'injonction anti.su . On vtrifiera d'abord cette
constatation pour les droits nationaux, tout en nuanqant le propos l'aide de quelques
dtcisions iso16es (A). I1 faudra ensuite constater que les suggestions d'une certaine
doctrine plaidant pour l'introduction d'une interdiction de proctder de drok civil, n'ont
pas encore 6t6 suivies d'effets (B).

A.

I.

I2 pfincipe : une solution inexistante

En g6n6ral

289.  Un constat qui s'impose - L'injonction anti.suit n'appardent pas la tradition
civile, comme en t6moignent les difficult6s de traduction du concept. Si l'on fair
abstraction du d6bat qui agite une partie de la doctrine allemande - infra n° 301 -, il est
certain que ce m6canisme ne fair pas pattie de l'arsenal dont disposent les pays de droit
civil.1246 C'est ce que la Cour d'Appel du Luxembourg a confirm6 dam une d6cision

1246 C'est ce que confirme une doctrine unanime. Selun M. VEI',HEIY "Waak de A m/su/t Inj.,mak mar bet Continent
over ?", N.1.P.R., 1989, (221), 221, "Dk instituut is tot dusver onbekend in cuntlnentale rechtsstelsels'. Mme M.
Lenenba , qui s'6vertue l d6muntrer la possibilit6 pour Ies tribunanx allemands d'enjoindre une partie, recormak
d emblee que because the courts have no eqmty power, am eqtutable remedy, grotmded in the same roots as the
common law antlsuit injunction, is unknown in Germany", M. LENENBACH, "Antisuit Injunctions in England,
Germany and the United States : Their Treatment under European Civil Procedure and the Hague Convention",
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in dite de 1988 en constatant que le &ok luxembourgeois ne connaissalt pas le
m&anisme de l'injonction argi-s/g/t.1247 Ph.ls r&emment le tribunal de commerce de
Termonde a refuse d acceder a la demande formul& par une entreprise belge, qui ten&it

obtenlr l'interdiction d'une procedure am&icaine de 'pre-trial discovery' qu'un
concurrent am&icain avait engag devant les tribunaux de l'Iowa)248 Selon la
demanderesse, la procedure am&icaine constimait un abus de droit et une pratique
commerciale  anti-concurrentielle.  Cette  procedure  visak  initialement  t  obtenir
compensation pour le d bauchage d'un employ qui travaiUait pour la filiale frangaise de
l'entreprise am&icaine. Le pr&ident du tribunal rejeta la demande, consid&ant qu'il ne
disposait pas du pouvoir de juridiction pour statuer sur le caract re pr&endument abusif

de la procedure &mng re. I1 observa que "la l gitimit des mesures d'enqu&e dans le
cadre de la procedure de discovery constitue une d&ision prise par le tribunal d'un Etat
souverain, d&ision qui jouit d'une immunit de juridiction >>1249 R pondre positivement
la requ&e de la demanderesse, conclut le tribunal, "entra nerak n&essairement une
immixtion dans le syst me judiciaire d'un Etat souverain ,.t2s0 La d&ision aurait sans
doute ete' ' la   meme^ s"il s"etmt" agit d'interdire une procedure au fond, et non simphment
une procedure interlocutoire.

290.   Une absence qui s'explique d'abord par l'histoire - Si l'interdiction de
proc der n'est apparue que dam les pays de axreron/azg cela tient tout d'abord aux
donn&s historiques particuii res de ces pays. On a vu qu'en Angleterre, l'injonction anti.

•        i    •     *      •     *         i * •      °       p     * g
sug eat nee dune situanon histonque specifique, a savotr la necesslte d'assurer la sanction
effective des &oks qui ne pouvaient &re prot g par les tribunaux de conwam/az 1=5t C'est

pour r pondre t ce besoin de justice que les juges de la Chancellerie ont eu recours
l'interdiction de proc der. La grande libert de manoeuvre dont ils dlsposaient dam leur
office, leur a permis d'innover en imprimant t l'injonction une direction nouvelle, m me

"'          '   l' poque.si deja controversee h         L'injonction a ensuite essaim namrellement avec les
aunTes institutions de l'Equity. Aux Etats-Unis, eUe a trouv6 un terrain fertile dans le

•   , * *                  . ° /            •   ,  .  •       t  /           t  t •
systeme judiclalre complexe d,v se entre tes jurldictions federales et federees.

Ces circonstances historiques particuli res qui expliquent l'apparkion du m6canisme de
l'interdiction de proc6der ne se sont pas r6p&6es sur le vieux continent. On peut

Loy L. A. lnt'L & Conp. L. J., 1998, (257), 276. Selon P. B. CARTER, Lc, 1997, 3, h comp&ence de d6cemer des
injonctions areti-s "is virtually unknown outside common law countries". Pour la France, lq. GAUDEMET
TALLON, "France", in Dedirrag Jurisdictian, (175), 186-187; pour l'Italie, N. TROCKER, "Italy", in Dedinirg
Jur/sdktkrn, (279), 286; pour la Sulsse, K. SIEHe,, "Switzerland", in Dedbr/ng JurM/a/on (381), 397-398; pour h
Japon, M. DOGAUCHI, "Parallele Verfahren in Japan und den USA", in Herausforderurgen &s lnternationalen
Zidlzefarensmtaz, A. HeLDRI(Jd et '1". KONO ( ds.), Tilbingen, Mohr, 1994, (163), 181 et du m me, "Concurrent

Litigation in Japan and the United States',Jap. AraInt'lL., 1994, (72), 92 ("A Japanese court wou!.d denya claim
for mstralning the opponent from contiulng the action in a foreign court"); E. SHRO, "The Defence of Lis Alibi
Pendens", Corn g- Ir ' J. 9gSoM ernAfr&a, 1976, (89), 95 ("The English practice of staying foreign pmceedlngs
wich is reaUyin the nature of an injunction addressed to the plaintiff [...] does not [...] co:Ymaend itself and, at any
rate, has not been followed in South Africa"). Pour les droits scandinaves, L. PALSSON, Lc, Stand S. L., 1970,
(59), 75, n° 10.

1247  Cour d'Appel du Luxembourg, 24 f&rier 1988, No. 10047in6dite, tit& par P. B. Ct..RTR, c, 1997, 5.

1248  PrOs. Comm. Termonde (r f.), 3 janvier 2000, R. W.., 2001, 1095 et les observations de M. NEUT; R.D.CB., 2000,

242 etnos commentaires.

1249  "[d]e rechtmarigheid van her onderzoek in de discovery-procedure is een beslissing genomen door een
rechtscolhge van een soevereine staat, welke handeling jurisdictionele immuniteit genieC.

lzso  "[zou] onvermijdelijk een inmenging inhouden in her rechtsstelsel van een soevereine staat'. Le tribunal nora
surabondamment qu'il &ait galement sans comp&ence intemarionah, en verm de l'artide 5-3 de la Convention
de Bruxelles.

t25 Supra n 2 7 A dde K. Z E GERT et H. K6- An rgr dua%n t C nFaratize La 3 me d. traduit ar T. WE p`

Oxford, Clarendon Press, 1998, 189.
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d'ailleurs douter que si les circonstances s'&aient pr6sent6es, les tribunaux fran ais,

allemands ou beiges se seraient permis de crier de toutes pi ces un remade mdicalement
nouveau• Au conu'aire des juges de l'Eqw2y dont le sens de l'iunovation n'6tait pas limit6
par des r gles formelles, h marge de manoeuvre de h plupart des tribunaux du continent
est fortement r6duite.1252 Si interdiction de proc6der il dolt y avoir dans les juridictions de
droit civil, ce ne saurait tre le r6sultat que d'une (hypoth&ique) intervention du pouvoir
16gislatifJ253

291.   Quelques d6cisions isol6es - Malgr6 les profon&s di{f6rences kistoriques, les
tribunaux de tradition civile ont 6galement pu ressentir le besoin d'influencer le cours
d'une proc6dure 6trang re. Ceci explique sans doute que quelques d cisions ad h0c
semblent s'immiscer dans le cours d'une proc6dure 6trang&e jug6e abusive. Ces d6cisions
sont cependant trop isol6es et critiqu6es pour que l'on puisse y voir autre chose que
d'6pisodiques accidents.

L'exemple le plus cormu est sans doute la d cision du Rek/osg, dd0t de 1938 dire du
'divorce letton'.1254 Dans cette affaire, un citoyen allemand domicili6 Riga avait entam6
une proc6dure de divorce devant les tribunaux de Lettonie, sans doute pour pouvoir
b6n6ficier des termes plus lib6mux du &ok local - qui permettait le divorce apr s trois
ans de s6paration, alors qt e le drok aUemand ne connaissait t l'6poque que le divorce
pour faute. La Cour imp&iale y d6cela un cas de fraude h loi et confirma la d6cision de
h Cour d'appel condamnant le marl non seulement t rembourser son 6pouse les frais
occaslonnes par la procedure '    '     " '                         procedure.etrangere, mats egalement a mterrompre cette
C_ette demi re condamnation ressemble t s'y m6prendre une interdiction de proc6der.
La Cour jus6fia sa d6cision en en appelant aux bormes moeurs, que la manoeuvre devant
les tribunaux lettons mettalt en danger.125S

La mesure ordonn6e par le tribunal de BruxeUes dans l'affaire Cnt Lem0nd d6j t 6voqu6e
(supra, n° 262), se rapproche 6galement d'une interdiction de proc6der. : le diff6rend
opposait le coureur cycliste Gregg Lemond ?t son sponsor qui lui reprochalt d'avoir

1252  Cette constatatinn est sans doute quelque peu paradoxale, quand on salt que les tribunailx d'Equity, qui sont t

l'orig'me de l'injonctinn, se sont largement insph{s de la procedure romano-canonique, qui a exerctree grande
influence sur h pmc6dure continentale, v. K G VAN CAENEGE/el, "tglstory of European Civ'd Procedure", Im'l
Er 9c Laz Cizil P n° 16, T/ibingen, Mohr, 1973, 45.

,253  ConF. en Angleterre, oh formellement ie pouvoir d'injonction est conf6r aux juridictlons par la section 37 du
1981 Su/rterre Cz rg A t, selon hquelle les tfibtmaux ont le pouvoir d'enjoindre une pattie in all cases in which it
appears to the court to be just and convenient to do so'. Aux Etats.Unis au contraire, la seule r glementation
sp eifique concernant l'injonction anti-suit vise en restreindre le champ d'application puisque le Anti
Injunction Statute (28 U.S.C $ 2283) interdit en pfincipe aux tribunaux £6d4mux d'enjoin&e les tfibunaux des
Etats f6d6rs (supra note 1216).

1254  RG 3 mars1938 Entsdx agung des Reid sgerid ts in Zi sachen GZ) v 1. 57 P. 36, PRspr., 935- 944,n° et

les commentaires de K. WOLFF parus au C/unto, 1939, 378-382, de J. SCIte, ODER, "'I1ae Right Not To Be Sued
Abroad", in Festsdor fAr Gerha*cI Kegd zurn 75. Gebur tag, I-I. J. M IELAK et K, S(Ht.rRIG (6ds.), Stuttgart, Vedag

W. Kohlhammer, 1987, (523), 529-530 ainsi que de F. REU, "Die Scheidungsklage e'mes deutschen Ehegatten
vor einem ausl dischen Gericht als unzul:issige Rechtsausilbung (Gesetzumgehun",ZakDR, 1938, 731-734
(Zeitschrift der Akademie f Deutsches Rechts). Cfr gaiement les autms d cisions cit6es par J. KROPHOLLER,
"Intemationale Zust'ndigkeit", 264-265, n° 171-173.

*255  Le Reiehsgericht expliqua que i'introdue6on de la &man& devant les {fibunaux lettons constituait "eine gegen
die guten Sitten verstoSende Handlungsweise" et pouvait doric tre sanetionn sur base du 826 BGB, qui
confient une norme g6n rale 6tablissant un r gime de responsabilit6 extra-eontmctueUe pour violation
intentiormelle des bormes moetus. L'appIication du droit aUemand de la respomabilit6 extm-contraetuelle tait
justifi4e, sans doute un peu vite, par le fair que la ckation avait 6t6 signifi6e ett Allemagne au domicile de l' pouse.
V. plus r cemment Hanseatisehe OLG, 22 janvier 1981, in dit, ek6 par W. HAU, 201 - dans laquelle le juge
interdit au dfendeur de faire saisir tin navire appartenant a l'autre partie et se trouvant en Mrique du Sud.
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m6connu diverses clauses du contrat qui les liait.1256 Comme il a d6j l &6 expliquE, le
coureur cycliste obtint des tribunaux du Nevada une injonction obligeant le sponsor t

abandonner la procedure dont il avait pris l'initiative. Non content de d&larer le
jugement amencam mopp ab/e au demandeur, le 3uge beige crut bond mterdire egalement
au cycliste "de poser tin quelconque acte de proc6dure qui violerait les r gles de

'           "     litispendance, connexate         '            '     "procedure en manere de ' '                 " ' ou competence intemanonale, et ce
sons peine d'une forte astreinte.12s7 S'il est difficile de comprendre la port& exacte de
cette condamnation, on n'est plus trbs loin d'une interdiction de proc6der devant le juge
am&icain.12s8 Ici encore l'exemple est isol6 et ne se pr&e gu re l des conclusions

g6n&ales.

On trouve enfin dans ta jurisprudence n&rlandaise deux d&isions qui mertent en jeu une
demande dont les termes &oquent ceux d'une interdiction de procEder. Dans les deux
cas, la demande a toutefois & rejet& Dam la premi&re esp ce, un conflit opposait une

entreprise am&icaine t d'anciens employ&, qui avaient commence un commerce
concurrent.1259 L'entreprise obtint d'un tribunal am&icain tm 'temporary restraining
order', interdisant aux ex-employ s de fake uti ation des connaissances acquises dam
leurs anciemles fonctions. Les demandeurs cherchaient t convaincre le juge n&rlandais
non seulement qu'il interdise l'entreprise d'invoquer l'ordonnance du juge am&icain,
mais en outre qu'il lui ordonne de renoncer t toute action devant les tribunaux
am&icains et de se d&ister des procedures dEj't introduites. Pour rejeter cette demande,
le pr&ident souligna qu'il &ait pr f&able que les demandeurs poursuivent l'annulation de
la decision am&icaine devant les tribunaux am&icains.

Dans la seconde esp ce, tree ckoyerme n&rlandaise avak profit du passage de son ex
poux en Floride .pour l'attraire devant les tribunaux de cet Etat, esp&ant obtenir une

substantielle pension alimentaire. L' poux invoqua la protection du tribunal de
Middelburg, t quiil demandait d'ordonner son Epouse de retirer la demande
am&icaine. Plut& que de rejeter cat goriquement cette demande, le juge pr f&a
pmdemment se pr valoir des comp&ences limitEes du juge des rEf&&, en soulignant
qu'il n'&ait pas souhaitable d'ordonner une telle mesure dam le cadre du contentieux
provisoire)26°

292.   Des d&isions critiquables qui n'ont pas fair jurisprudence - Ces exemples
isol& ne sont pas susceptibles de g n&alisation et peuvent sans doute s'expliquer par les
circonstances particuli res de chaque esp ce. La d&ision du juge beige dam l'affaire
Lemond par exemple s'explique sans doute comme une r&ction, exag&Ement agressive, t

la tentative du juge am ricain de contr61er la procedure dont il &air saisi.1261 I1 faut

t 56  Tfib. Biuxelles (r f.), 18 d&embre 1989, R. W., i990-1991, 676, V. les commentaires de H. BORN et M. FALLON,

Chronique de jurisprudence. Droit judiciaire intemational",J.T., 1992, n° 145.

125z  "Leggen verbod op aan G.L. [...] om t.a.v, verzoeker enige procesrechtelijke stap te ondememen die een
overtredlng of een negatie ir oudt van enige toepasselijke pmcesrechtelijke regeling aangaande aanhangigheid,

samenhang of bevoegdheid', R. W., 1989-1990, (676), 680.

1258  En l'esp ce, il s'agissak d'une 'counter-lnjunctlon' on d'une 'anti anti-suit injunction', visant . emp cher une
pattie d'obtenir une injonction.

259  Pres. Rb. Breda, i d&. 1986, N.LP.R., 1987, 294, n° 277; Kort 1987, 31.

1260  Pres. Rb. Middelbmg, 25 janv. 1985, N.LP.R, 1985, 181, n° 239. Avec M_ Verbgu/, on pent s'&ormer que ces deux

d&isions aient eu recours t des arguments de circonstances pour rejetter la demande, dors qu'il aurak suffit aux
tribunatx de constater qu'il ne leur appartenait pas de s'immiscer dam h conduite de la procedure &rang re.

1261  Ce n'est d'ailleurs certainement pas un hasard si mutes les d&isions r centes concemaient un litige impliquant la
justice am&icaine.
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d'ailleurs noter que chacune de ces d6cisions a fair l'objet de s6rieuses critiques.1262 Au
total, on ne peut conclure que les tribunaux continentaux ont fair leur la pr&ention
d'emp4cher d/my.evem une proc6dure 6trang re de suivre son coups. II reste encore
%rifler que ces tribtmaux ne peuvent pas arriver an m4me r6suttat par une autre vole.
G'est l'objet de la prochaine section.

II.    L'action d6claratoire, un ersatz d'interdiction de prqc6der?

293.  Deux techniques diff6rentes qui se rapprochent de l'interdiction de
proc6der - On a constat6 que l'injonction anti.suit est &rang re aux droks de tradition
civile. On ne peut cependant exclure que les tribunattx de ces pays disposent d'autres
instruments qui leur permettent d'influer sur le d6rodement d'une proc6dure 6trang re.

I1 faut d s lots v6rifier darts quelle mesure ces techniques peuvent &re v6ritablement
compar6es l'interdicfion de proc6derfl63 I1 nous semble que settles deux techniques
sont susceptibles d'Stre compar6es avec l'interdiction de proc6der.1264 On va voir qu'eUes
n'en constituent pas pour autant tree alternative 'valable' ce m6canisme.

(i).    L'intervention postpos6e : le rejet de la d6cision &rang re

294.  Le refus de reconnaissance, une mesure incomparable Hnterdiction de
proc6der - Classiquement on oppose l'intervention directe que constime l'injonction
ami.suit, 1'intervention indirecte qui passe par le refus du for de reconnakre eCou
d'ex cuter une d cision &rang re. Lorsqu'il s'agk de peser sur le cours d'une proc6dure
&rang&e, les tribunaux de droit civil n'interviendraient qu'a pter en refusant de

1262  V. par exemple propos de la d6cisinn dam l'affaire du divorce Iettun Ies commentalres de K. WOLFF, J.D.L,
1939, (378), 380 (selon lequel "il ne faut [...] pas exag6rer la port6e" de l'arr6t et qui se demande "sl h
Reichsgerlcht n'a pas 6t6 trop s6vre pour le demandeud), de IK SCHACX, "German , in Ded Jarisdhtior4

(189), 204, note 97 (qui note que cette d6cision 'douteuse' et iso|6e ne pent servlr de base pour une jurisprudence
g6n6rale) et de R. SCHOIZE, Demsdoes imerm2iom Zifflprozc'?red , Berlin, Walter de Gmyter, 1985, 38 (selon qui
la d6clsinn du Reichsgericht est "bedeuidich') alml que les commemalres r6serv6s de J KROPHOLLEtL
"Intematlonale ZmtSndigkeit", 265-266. V. les critiques de A. NLr S, n° 365 sur la d6clslon dam l'affalre
L

ice0  La doctGne aUemande a d6j &udi6 la question, v. J. KURTH, ac, Berlin, Duncker & Humblot, 1989, sp6c. pp.
114-141; W.-D. KRAUSE-ABLASS et B. BASqUCK, "Deutsche Khgen zur Abwehr amerikanischer Prozesse? Zu
den W'trkamgen ausl/4ndischer Rechtshli aglgkeit und Rechtskraft nach deutschem und amerlkauischem Recht', in
Festsd tfl2rE. C St fdzum80. Geba ta M. Lutter et al. (6ds.), Milnchen, Beck, 1987, 445-470 et IK BAUM, Lc,
in Hera yrerdermg a I Zi mmrec s, A. HELDRICH et T. KONO (eds.), Tilbingen, Mohr, 1994,
(185), sp6c. pp. 194-207.

1264  D'autres paraU les avec l'injonctinn oat &6 trac6. M. Verheul en particulier a 6voqu6 d'antres figures juridiques
dont l'effet se mpprocherait de celui d'une interdiction de proc6der (l.c, N.I..P.R., 1989, 223). II donne comme
exemple la d6clsion d'nn tribunal ordonnant t une pattie de renuncer une salsie qu'elle a obtenu l'6tranger et
cite les d6cisions suivantes : Pr6s. Rb, Amhem, 24 aofit i984, N.LPdL, 1984, n°. 331; N.J., 1986, 86, note
S( ULTSZ; Pr4s. Rb. Middelburg, 25 janvier 1985, N.LP.R., 1985, n° 239. La compamlson avec l'injoncfion n'est
pas cependant totalemem justifi6e : bien qu'nne telle d6cision pulsse avoir un effet important sur nne 6venrueUe
proc6dure &rangre au fond, en rendant plus al6etoire l'ex6cution d'une future d6cisinn, l'ordre du juge ne va pas
au coeur de la proc6& 6trang6re dont elle ne vise pas emp6cher la continuation. On peut dire la frame chose
du second pamll ie clue dresse M. Vet/rod, qui distingue un "d6but d'id6e d'injonction anti-suit" ("aanzet tot de
antlsuit injunction idee') dam Ie refus par nne jurldiction de donner suite t une clause d'6hctlon de for &ranger,
du moins lorsque cette d6cision vise t garantir l'application d'une loi que le for juge imp6rative. Une d6cision de
ee genre ne vise toutefois pas fi emp cher le for &ranger de se prononcer, reals bien assurer que le for prendra
connaissance de la cause. La diff6rence est de tailie.



315   CONFLITS  DE  PROCEDURES  ETINTERDICflONDE  PROCEDER

reconnakre la dScision &rang reJ265 Cette pr&entation est sSduisante parce qu'elle met
en valeur la r&erve que ces tribunaux s'imposeraient de respecter. I1 reste l v&ifier dans
quelle mesure les deux techniques peuvent &re compar&s.

On ne peut nier qu'il existe une certaine similarit6 entre les deux situations. Dans les deux
cas, il s'agk en effet pour le for de se prononcer sur la procSdure dont a &6 saisi un juge
&ranger. Les diff&ences s parant tes deux techniques sont tontefois manifestes. Elles
tiennent tout d'abord an moment o6 h for se prononce sur la procSdure &rang re.

Quand il interdit t une partie de fake appel un tribtma! &ranger, le for se prononce
/v& izerrer¢, sans m me attendre la d&ision du juge &ranger. Bien plus, s'il s'arroge le
drolt devaluer la procedure etrangere, ce nest pas pour lui conferer le cas echeant uale
quelconque efficacit6 intemationale, mais bien pour l'emp&her d'avoir lieu. Le but
poursuivi est par la procSdure de reconnaissance d'une d&ision &rang&re est bien
&idemment diff&ent.1266 Un refus de reconnaltre effet t une d&ision &rang re ne

touche d'aiUeurs pas le coeur de la procedure &rang re puisqu'il ne conceme par
hypoth se que l'efficacit du jugement dans l'ordre juridique requis, le cr&ncier restant
libre de chereher fake ex&uter la d&ision dans un antre pays. Cette mesure n'a d s lots
pas la m me port& que l'injonction.I26z Si th oriquement un tel refus pent mettre un
frein aux ambitions du juge &ranger, le but premier n'est pas lfi; il est simplement de
constater si la d&ision &rang&re peut se voir accorder un quelconque credit dans le for.
Au total, le terns de reconnaissance n'a certainement pas la mSme port& que l'octroi
d'une interdiction de procSder.1268

295.   D&laration prSventive de non-reconnaissance - I1 est deux variations sur le
th me de la reconnaissance d'une d&ision &rang re qui se rapprochent plus d'une
v&itable interdiction de proc der. On &oquera tout d'abord ta d&ision par laquelle le
for d&lare pr&entivement qu'un fntur jugement &ranger n'atra pas d'effets dans sa
juridiction. Tout comme l'injonction anti-suit, une d&laration de ce type est
essentiellement/rr&em/ e puisqu'elle sera d&em& avant que le juge &ranger ne se
prononce. En outre, la d&laration prononc& par un tribunal ne viserait que 1'effet du
(fntur) jugement dans le for, sans lier les autres juridictions. On ne pent d s lots la
comparer i une v&itable interdiction de procSder. Le for ne se propose en effet ni

*265  En ce seus par exemple J. KROPHOLLER "Intematlonale Zust ndigkeit', 263, n° 167; FL NAGEL et P.
GO2TWALD, Ircermzixrealrs Zi prcz sred& KSln/Mi.lnster, Schmidt/Aschendorff, 1997, 218, n° 115.

,26s  La dlffSrence entre l'injonction et le refus de reconnaissance a &6 clalrement soullgnSe par un tribunal amSrlcaln
qui expliquait que "antisuit injunctions are even more destmctlve of international comity than [... ] refusals to
enforce foreign judgments. At least in the latter context foreign courts are given the opportunity'to exercise their
jurisdiction" : Gnu sban Ca, Ltdv Ba ox Trust Ca, 956 F. 2d 1355 (6th Cir. 1992). V. 6galement les observations

de G. BERMANN, Lc, Col ¢rbiaJ. Transmt L., 1990, 604-605 qul fi propos du refus de recormatre tree dScision

&rang re &tit que cette mesure "may be understood as refusal to hud assistance to the enforcement of foreign
law or to the realization of a foreign judgment, rather than as a positive interference with foreign judicial
process".

,267  V, en ce sens, A. BRIGGS, "The unrestrained reach of an anti-suit injunction. A pause for thought", L/o)d's
M.CL.Q, 1997, (90), 100-101 (l'auteur souligne que refuser de recorma tre un jugement &ranger coustitoe "a
much more limited step" qu'enjoindre une procSdure &rang&re). Corrp. J. HAKES, "Recognition of Foreign
Judgments at common law - the Anti-Suit Injmction Link", Oxf.]. L.S., 1997, (477-498), 490 (l'auteur explique,
sans convaincre, que le refus de reconnaissance est une mesure dont les effets vont plus loin qu'tme injonction et
que donc "it is not rational for a foreign court to he more offended by an English court issuing an antl-suit
injunction than byits refusing ultimately to recognize its judgment").

* 68  La libSrallsation croissanre du rSgime des jugemenrs &rangers a d'ailleurs fair perdre ce rSghne ses aspects les
plus tranchant. Pour s'en tenir an conflit de procSdures, on coustate par exemple que certains Erats n'ont pas
6rig6 la violation par la dScision &rangre de la litispendance du for en motif de refus de reconnaissance (i@a).
C'est par exemple Ie cas au sein de l'espace judlciaire europ&n.
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d'interdire la poursuite de h proc6dure &rang re, ni d'emp&her le cr6ancier du (futur)
jugement d'invoquer celui-ci dam une antre juridiction.

A dire vrai, la d&laratlon pr6ventive de non-reconnaissance, dont l'effet est bien ptus
limit6 qu'une v&itable interdiction de proc6der, ne jouit pas de faveurs des tribunaux.
Une telle d&laration sera rarement accord6e.1269 Un tribunal am&icain, qui l'on
demandait de d&larer qu'un futur jugement n6o-z61andais serait d6pourvu d'effet aux
Etats-Unis, a ainsi refus d'accorder la d&laration en notant que celle-ci "he servirait quq
interf6rer avec le droit souverain de h Nouvelle-Z61ande de statuer sur les litiges qui sont
soumis ses tribunaux"Y°

Les tribunaux anglais ne voient pas non plus ce type de d&laration d'un bon oeil. Dans
l'affaire Du Pont, la Cour d'Appel a ainsi refus6 d'accorder la d&laration sollick6e par Du
Pont et visant emp&her les assureurs d'invoquer en Angleterre un futur jugement
am&icain)2zl Bien que les demandeurs avaient pris soin de limiter la d6claration t un

point pr&is, savoir la question de h loi applicable en l'esp&e fih police d'assurance, h
Cour d'Appel d&ida que la demande de d&laration &ait pr6matur6e parce qu'il &ait
impossible de pr6dire ce que les tribunaux am&icains d&ideraient, eta fortiori, quels
616ments d'une future d&ision seralent invoqu6s devant le juge anglais,i2z2

296.   D6claration  pr6ventive  de  non-reconnaissance  (suite)     M6me  si
th60riquement il semble que les droits continentaux ne s'opposent pas la possibilit6
d'obtenir tin jugement d6claratoire sur les effets d'un futur jugement 6tranger, 2z3 ni les

tribunaux belges, ni les tribunaux fran ais n'ont notre cormaissance &6 saisi d'une teUe
demande. On accepte certes qu'une pattie puisse obtenir une d6claration affirmant ou
rejetant l'autorit6 de chose jug6e, dam le for, d'une d6cision &rang re, surtout en mati re
d'&at des personnesJ4 I1 est plus douteux que les tribunaux acceptent de se prononcer
stir une telle action d&laratoire lorsqu'eUe est intent& t titre pr6ventif)27s I1 suffirait sans

tz69  I1 en va autremant lorsque ie jugement &ranger a d6jl 6t6 prononc6. Dans ce cas, les tfibunaux sont moins
r&icents t statuer stir le sort de la d clsion &rang&e, comme cela a par exemple 6t6 le cas avec 1'affaire Yahoo/, v.
le jugement du 7 novembre 200I d'un tribunal am&icain sur base du 'Declaratory Judgment Act' et les
conmaentaires de S. KANG, "Yahoo!'s Legal Battle in France and in the U.S.A. - US Federal District Cottrt (N.D.
Cal.) 7 November 2001, 169 F. Supp. 1 i81, Yahoo!, Inc. v. La Ligue contre le Raclsme et l'Antls6mitlsme', Legal
Issues qf E conomac lrcegr 2002, vol. 29/2, 195-203.

12z0  The instant action would serve only to interfere with New Zealand's sovereign fight to decide cases brought to
ks own judicial forum" : Basic,a FitzroyEr r enngLtd, 949 F. Supp. 1333, 1341 (N.D. IlL i996). En l'esp&e le
demandeur sollickait non seulement un jugement d&laratoire stir le fond visant contrer line procedure
pendante devant les tribunam: n o-z laudais, reals galementune d&laratinn que le futur jugemant &ranger serak
d6pourvu d'effets aux USA.

2zt  E IDuPontdeN etd n I CAff, ,wetal(No 2} [1988] 2 Lloyd's Rep. 240.

2z2  L. ]'. Dillon note par exemple que "The present application for a declaration that the insurers will not be entitled
to rely on any such jugdment as an estoppel is therefore necessarily premature", V. galement A. BRIGGS et P.
REES, 1997, 281, n° 5.38 (les auteurs expliquent que le refus des tribunaux anglais est li6 non la forme du
jugement, mais aux motifs de refus pi4vus par le droit anglals, dont ie contr61e antlclpserait impraticable) et A.
BVaGGS, "The uraestmined reach of an anti-suit injunction. A pause for thought", Lloyd's M.CL.Q, 1997, (90),
100-10L

2z Pour le drnlt allemand, v. P. SCHLC SER, DerJustizkorflikt, 1985, 39 et H. SCHACK, 1996, 343, n° 885-886. Get
auteur aborde galement la question sous l'angle de la Convention de Brt xeUes, au n° 886.

1274  P. ex. Civ. BruxeUes, 3 mars 1992, R.G.D.C, 1993, 412; J.L.M.B., 1992, 1387 ( l propos d'une d&ision ayant
accord6 le divorce et accord6 le paiement de diverses sommes); TGI Paris, 10 f6vrier 1993, R.CD.I..P., 1993; 665,
note H. GADDEImT-TALLON et Cass., 19 d&embre 1995, R.CD.I..P., 1996, 714, note I-I GAUOEMET-TALLON.
Pour phts de d&a , v. MM. Born, Born et van Boxstael, 626, n° 342. La possibilit6 est dor6navant cousacr6e l
l'artide 22, 2 du projet de Code de dip.

2 V. h d&ialon du tribunal de Breda, 23 octobre 1956, N,J., 1957, n° 357, note KOLLEJN; W.P.N.R., n° 4528, p.
116, qui contient une indication furtive relative la recormaissance aux Pays-Bas dune future d&ision
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doute t l'adversaire d'invoquer le d faut d'int6r& dans le chef du demandeur pour fake

&houer h demande. I1 enest galement ainsi au sein de l'espace judiciaire europ6en :
moins d'une situation exceptiormelle, comme la violation flagrante d'une comp&ence
exclnsive du for, on imagine real un tribunal europ&n s'avenmrer t 6mettre une
d&hration de ce type. Anticiper sur la d&ision d'un tribunal si geant dans un autre Etat
membre nous semble aUer fi l'encontre des pfincipes de confiance et de respect qui
fondent les relations judiciaires europ6ennes.

297.   Injonction visant t interdire de se pr6valoir" d'un jugement &ranger 

L'action d&laratoire preventive se distingue de l'injonction interdisant au cr&ncier du

jugement d'invoquer celui-ci son profit. Avec cette deuxi me variation sur le th me de
la reconnaissance, on se rapproche certainement de l'interdiction de proc6der. Les (rares)
exemples  d'utilisation de l'injonction pour interdire l'ex&ution d'un jugement
proviennent encore une lois des pays de cm'ers /az Dans une affaire tranch e en 1977,

un tribunal am ricain a ainsi interdit au moyen d'une injonction aux cr anciers d'un

jugement fran ais d'invoquer celui-ci pour obtenir satisfaction)276 Les tribunaux anglais

semblent 6galement r server ce remade aux situations les plus exceptiounelles. A notre
connaissance, une injonction de ce type n'a &6 accord6e que dans une seule esp&e, dans
laquelle les parties s'&aient n'rises d'accord pour renoncer t toute poursuite en
Turquie.127z Lorsque les d6fendeurs saisirent les tribunaux mrcs, le juge anglais leur
interdit d'invoquer un ventuel jugement prononc6 par ces tribunaux, que ce soit en
Angleterre ou devant un autre juge.

Plus r&emment h Cour d'Appel a refus6 d'acc6der h demande d'un marchand de sucre

anglais qui voulait vok son partenaire indon sien frapp d'une interdiction d'invoquer un

jugemem qu'il avait obtenu en Indon sie.12z8 Les attendus du jugement laissent entendre

que les tribunaux n'auront recours t ce type d'injonction clue dans des ckconstances
exceptionnelles. Approuvant le jugement de premiere instance, la Cour expliqua
notamment que "Ce serait un affront aux tribunaux indon&iens et une intervention non

justifi&, m me si indirecte, dans le travail des tribunaux de par le monde, d'accorder une
injonction, dont l'objectif direct serait d'interdire M. Haryanto d'invoquer le jugement
indon6sien" .i2n

indon&ierme. En l'esp&e, l'instance dont &ak sam le tribunal opposalt un couple & n&rlandais au sujet de Ieur
divorce en Indon6sie, Apr s avoir rejett6 l'exception de litispendance invoqu6e au profit de cette proc6dure (irfra
n° 403), le tribunal pr&ise qu'il serait permis l'6pouse de s'opposer , une 6ventuelle demande de
reconnaissance du jugement indon6sien, puisque l'introduction par le marl d'une nouvelle proc6dure de divorce
au.x Pa -Bas &yak &re interpret6e comme une renonciation se pr6valoir du fruit de la proc6thue
indon&ienne. Comme le remarque M. Vcsku , cette d&ision vide de sens mute poursuite de cette demi re

proc6dure, puisqu'elle con&mne par avarice une 6ventuelle d6clsinn qui en r6sulterait (C. C. A. VOSKUIL, "La
litispendance en droit international priv6 n6erlandais', in De cortictu Legum Burdd opsMk, i a.ar xr!ea aan R.D.

Kdleui]neaJ: Q ter wnhunzere g;tezerjaanrlag Leiden, Sijthoff, 1962, (502), 512).

m6  L nmis dE ard et Re ,tme Aspha tes et a Do C]mr a C rp. 44 F. Su . 385 N. D. Ca .

1977). En l'esp ee l'injonction visait sanctionner la violation d'une ordonnance du juge americain, qui avait
interdit anx parties d'utillser dens d'autres proc6dures les 616menrs de preuve mis . jour lors du processus de
discovery am&icain. Les demandeurs avaient pass6 outre cette interdiction et s'&aient empress6 de meure
profit certains t6moignages devant les tribunaux fran ais.

1277  ERerrmra L/r Lrd 2 Raad (1928) 30 L I L Rep. 77; [1928] 2 K.B. 144. V. anssi Youell 2 Kara Mara Shippirg Ca

Ltd, [2000] 2 Lloyd's Rep, 102 (Q.B.).

2 8  E D & F Man(Sug r) Ltd. Y H nto(No2) [1991] 1 Lloyd's Rep. 429 (CA).

l r E D & F Man (Sugar) Ltd Yani Haryanto (No 2) [1991] 1 Lloyd's Pep. 429 (CA) : "It would be an affront to the
Indonesian courts and an illegitimate interference (albeit indirectly) with the process of Courts worldwide, to
grant an injunction, the expressed objective of which is to prohibit Mr Haryanto from relying on the Indonesian
jugdment ,,. Dam l'affaire Fort Dodge A kzo Ndff, [1998] F,S.tL 222 (CA.), la Cour d'Appel a refus6 d'accorder
l'injonction solllcit6e qui anrak eu pour objet d'interdire aux demandeurs devant les tribunanx n6erlandais de se
pn!valoir d'un 6ventuel jugement n6erlandais.
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Comme pour la d&laration pr&entive de non-reconnaissance, on vok difficilement un
juge belge ou fran ais se permettre de d&emer une injonction interdisant fi une pattie de
se pr4valoir d'tm futur jugement. La jttrisprudence n'offre pas de precedent sur ce point
et on peut douter que ce type d'injonction entre rapidement dans les moeurs judiciaires
continentales. Comme le note M. Wad/ une telle injonction est en outre incompatible
avec la r4partition de comp&ence qu'op re h Convention de BruxeUes et en particulier h
comp&ence exclusive du juge du lieu d'ex&ution d'un jugement pour les contestations
relatives l cette ex&ution,m° M me si toute h lumi re n'a pas encore &4 faite sur h
port& exacte de cette comp&ence exclusive,1281 il semble que l'on doive accepter qu'il
appartient au seul for concern4 de se prononcer stir h possibilit4 de mettre un jugement
execution. La voie semble d s lots coup4e pour les injonctiom dont question ici.

298.   Pas de %ritable alternative fi l'interdiction de proc der par le biais de la
reconnaissance d'tme d cision trang re - En d4finitive, h reconnaissance et
l'ex&ution d'une d4cision &rang re n'offrent qu'une possibilit4 limit4e d'influer sur le
cours de la procedure &rang re. On ne peut parler d'4quivalent l l'interdiction de
proc4der qu'avec la deuxi me variation sur le th me de la reconnaissance, t savoir
l'injonction prohibant l'invocation de la d&ision &rang re. Cette intervention reste
cependant exceptionneUe et n'a pas encore pris racine dam les juridictions continentales.
I1 reste savoir si cette conclusion est 4galement valable pour l'action purement
d&laratoire.

(ii).   L'intervention preventive : Faction d&laratoire

299.  L'action d clamtoire, un moyen efficace de pamlyser la reconnaissance
d'une d cision tmng re - Parmi les possibilit& dont disposent les tribtmaux
continentaux pour influer stir le cours d'nne procedure &rang re, la technique dujugement
c daratoire est sans doute la plus connue et h plus r pandue. Concr tement, le plaideur
confront l une procedure dont il n'esp re pas obtenir gain de came, sollickera d'un for
'anti' une d&!aration allant i l'oppos de ce que son adversaire pr&end obtenir du for
qu'il a lui m me saisi.

Dans l'affaire Gou/d par exemple, une entreprise am&icaine avait attaqu tin concurrent
japonais devant h justice am6ricaine, r&lamant des dommages et int& ts pour
concurrence d loyale. Etle reprochait t l'entreprise japonaise d'avoir ill gitimement
profit des connaissances acquises par un de ses ex-employ s. Au lieu de se d fendre au
fond devant les juges am&icains, l'entreprise japonaise choisit de s'en remettre aux
tribunaux de son pays, desquels elle sollicita une d&laration l'exon&ant de toute
responsabilit ,i282 Ce faisant elle hypoth qua consid rablement le succ s de la proc&dure

128o  C WADLOW, E fommz qct Propeny in Eumpean ard i La Londres, Sweet & Maxwe111998,
512-514.

l s*  V. 1'exclusion de l'action paulierme pr&ue par ie drok franais du champ de cette disposition, CJ.CE., 26 mars
1992, Reklx Dresdr r BarA (No 2), affaire G261/90, R , 1992,1-2149.

2  Sur cette affaire, v. A. LOWENFELD, /.c, Am J. Im'l L., 1997, 315-316 ainsi que DOGAU( rlI, "Concurrent
Litigation in Japan and the Uv.ited States", lap. Arm Im'L., 1994, 72-75 et du m me, "ParaUele Ve fahren in
Japan und den USA" dam l'ouvrag pr cit de A. HELDRIC I et T. KONO ( ds.), Tiibingen, Mohr, 1994, (163),
164-166. V. Gouldlnc v MitsuiMining & Smelffng Ca, Ltd, 750 F. Supp. 838 (N.D. Ohio 1990); Gou/dInc a M/tsu/
Mirdng& SmdtingCa, 825 F.2d 676 (2d Cir. 1987) et Gould, Inc. v MitsuiMinlng & Smdting Ca, 947 F. 2d 218 (6rh
Cir. 199i). V. &galement Bask" F//zroy Eng/neer/r 949 F. Supp. 1333 (N.D, Ill. 1996) off un jugement
d daratoire fur sollick du juge am&icain pour contrer une procedure no-zelandaise.
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amencame, pmsquun eventuel jugement amencam n auratt sans doute pas pu etre
ex6cut6 au Japon.1283 En l'esp ce les tribunaux japonais dorm rent raison au demandeur,
ce qul explique sans doute pourquoi Gould s'en prit ensuite, tout aussi vainement
d'ailleurs, an cocontractant fmnqais avec qui 1'entreprise japonaise avait &abli urie joint
venRlre.1284

300,   Absence d' quivalence fonctionnelle avec l'interdicfion de proc der - On
comprend qu'on air pu voir dans l'action d claratoire une mani re d'injonctionY85 De

routes les techniques evoquees jusqu a present, ceUe du jugement declaratotre semble en
effet &re la plus efficace pour contrer une procfidure &rang re. Les plaideurs europ&ns
Font blen compris, qul profkent de la jurisprudence favorable de la C_our de Justice (ir ra,

n° 478) pour multiplier les procedures d claratoires. I1 reste que les tfibunaux manifestent
une certaine ambivalence l' gard de ce type de demande. Le demandeur devra d s lots

.   t  •   . p                                                      • . tredoubler d mgemoslte pour surmonter l'obstacle de la recevabilite de sa demande. En
outre, ta technique du jugement d ctaratoire peut venir buter sur l'obstacle de la
litispendance, du moins lorsque Faction n'est pas intent& de fa on preventive. Si tel n'est
pas le cas, Faction pourra &re rejet e en d f&ence la procedure &rang re intent&
ant6rieuremenc1286

Au fond, et laassant de cote 1 epmeux probhme de la competence du juge pour
t       •     1287                                      *              t         ,prononcer de telhs declarations,   force est de constater que le jugement declaratorce est

loin d'avoir le m me effet sur la procSdure &rang re qu'une interdiction de proc der. I1

n'y a pas quivalence fonctiormelle entre les deux, pulsque le jugement d claratoire ne

vise pas directement t mettre fin t la procedure &rang re. Au mieux fera-t-il obstacle t la

reconnaissance d'une future d6cision 6trang re. Encore cet obstacle ne vaut-il que pour le
for qui se prononce. Libre au cr6ancier du jugement d'en obtenir satisfaction dans le for
qu'il a saisi ou tout autre for.

283  Irega sur le conflit de d&isiom et h primaut6 de h d6cision du for dans ce cas, nO 362.

t284  G Inc z Ped my Ug/ Kuhlrmmz, 853 F. 2d 445 (6th Cir. 1988). V. 6galement l'affalre Deutdg, darts laquelle une

autre emreprise japonaise a mis la mme tactique profit : un producteur japonais d'6quipement industtlel fur
attrait en i970 devant les tribunaux am6ricains par un empl0y6 d'un de ses clients qui avait perdu une main lots
d'un accident impliquant une machine vendue par le producteur japonais. Celui-ci sollicita et obtint des tfibunaux
japonais une d6ehrarion l'exon&ant de toute responsabilit6 pour cet accident. Le confllt de proc6dures abouti
finalement . un conffit ouvert entre deux d6clsions, v. Deutda Wect Coast Maddrery Ca, Maraber Iida, Inc, Kansai

Iron Works Ltd, 497 P.2d 1311 (Wash. Sup. Cc 1972) et Ies observations de T. SAWAKI, "Battle of Lawsuits - Lis

Pendens in International Relations", Jap. Ann I 'I L, 1979-80, (17), I7-19 aimi que les d6cisions japonaises
cit6es aux notes 2 et 4 p. 18.

:285  /vIM. Br/ s et R tracent ainsi un parall le entre le jugement d&laratoire et l'injonction anti-suit, qu'ils associens
comme 6rant de ax tectmiques permettant d"impede foreign actions", (BKIGGS et REES, 1997, 264, n° 5.23).
Dans le m me sens, 1k S R)e.NEI% Der Jnstizkonflikt zwischen USA mad Europa", in DerJustizkog£ikt rrit den
Ve gter/Staa2en ,ton A zren a W.J. HABSCHEID (6d,), 1985, Gieselink Verlag, Bielefeld, 1985, 50-51 (pour qui le
"pfivenrive Festellungsklage" est ]a "klassischen Methoden des deutsehen Rechts, sieh anslhadischer Veffahren
durch gegenliufige Veffahren zu erwehren"); FL SCH&CK, 1996, 304, n° 773 (qui plaide contre l'urilisarion de
l'injonction ant/-su'/t et conseiUe aux plaideurs d'avoir plut6t recours aux 'negative Feststellungsklage'); I--L NAGEL
et P. GOITWALD, ac, 1997, 219, n° 117-118 (qui rangent le 'Negative FeststeUungsklage' parmi les "Mal3nahmen

gegen ausY ndische Verfahren"); A. LOX 7 ELD, Lc, Am J. Int'L L., (M. Louerfld.d met le jugement d6claratoire
sur le m me pied que l'injoncfion anti-suit, pour lui ces deux techniques devraient &re interdites!).

1286  Dans l'affaire Godd pr6cit6e, le tribunal japonais a rejett6 l'exceprion de litispendance invoqu6e au profit de la
proe6dure am6ricaine, en notant que la comp&en ce du tribunal am6rlcaln n'&alt pas &ablie et qu'il &air ds lots

impossible de pr6voir si tin futur jugement am6ricaln pourrait &re recomm au ]'apon, v. M. DOGAUCHI, Lc, in
Herausforder endes zanationales Zi6lze fat , A. HELDRICH et T. KONO (6ds.), Ttibingen, Mohr, 1994, 165.

En g n&al, H. BAUM, Lc, in Herausfo n des ir nationales Zid&e fabrem ts, A. HELDRICH et T. KONO ( ds.),

Tiibingen, Mohr, 1994, 201-203.

287  Sur cette quesri n - BAUM `m Heraus des ir Zi i zeqcahrero ts A. HELDRICH et T. K

( ds.), Tfibingen, Mohr, 1994, 198-201.



LES CONFLITS DE pROCEDURES                                                                        320

301.   L'interdiction de proc der, monopole de la common law - Que conclure au
terme de cet aper u) I1 faut bien constater qu'aucun des instruments examines ne mtrite
d'&re compar6 l'injonction artti-sl4JL1288 Certes, ces instruments, et en particulier le
jugement dtclaratoire, permettront la pattie qui y a recours, d'engranger des points dans
h bataille qui l'oppose son adversaire, le for ant peut &re engager des ntgociations.
Ils n'ont cependant pas le caract re agressf de l'interdiction de proctder. L'influence
6ventuelle exercte sur la proctdure &rang re est au mieux indirecte et limit& ; jamais le
coeur de cette proctdure n'est vist. Au total, les tribtmaux de corrcmn/awposs dent bien
le monopole de l'interdiction de proctder. CeUe-ci demeure donc une solution
fragmentaire, qui n'est pas susceptible d'application universelle. On va voir que les
plaidoyers d'tme certaine doctrine pour une gtn&alisation de l'interdiction de proctder,
n'ont jusqu"t prtsent regu que peu d'tchos.

B.    Vers une injonction continentale?

302.   Une suggestion inspir6e par l'efficacit de l'interdiction de proc der 
L'absence de m6canisme identique ou similaire h l'injonction ar¢i.s it en dehors des pays
de /awn'a pas emp ch6 un d6bat de s'engager sur la n6cesslt6 et la possibilit6 de
permettre le recours l'interdiction de proc6der darts les juridictions de tradition civile)289
A l'origine de cette suggestion originale, dour la doctrine aUemande a jusqu' pr6sent le
quasi-monopole, 29° on trouve le constat de la redoutable efficacit6 de l'interdiction de
proc6der lorsqu'il s'agit de mettre fin une proc6dure &rang re. Les b6n6fices d'une
intervention visant a mZ / r¢ la proctdure &rang re n'ont pas 6chapp6 certains, qui
estiment qu'il est injuste d'obliger une pattie qui se pr&end victime d'un abus de
proctdure, attendre une 6ventueUe dtcision pour en contester la reconnaissance, au
risque d'ailleurs de voir d'autres ordres juridiques assurer l'efficacit6 intemationale de la
dtcision.

auteurs estiment qu jl ne suffit pas d offnr a la paine qut se pretend vlctmae dtm
abus la possibilit6 d'obtenir a palter/or/la non-reconnaissance d'une 6ventueUe dtcision
&rang re. Hut& que de reporter la solution au stade de l'instarice indirecte, ils sugg rent

t2ss  Le refus dam le chef d'tm tribunal, de donner suite ulae demande d'assistance judlcialre 6manaur d'un antre
tribunal, qu'eUe porte sur la signification d'une citation (par exemple la d6cision de I'OLG Diisseloff dam
l'affaire Pbilio Alexander: OLG Diisseldorf, ZZP, 1996, 221 et les commentaires de W. HArt, L c, IPRax, 1997,
163 et M. LENENBACH, Lc., Loy L.A. Im'l & ConIo.L.Q, 1998, (257), 317-32i alnsi que de t-L-P. MANSEL,
"Grenzliberschreitende Prozet3f'fihrtmgsverbote land ZusteUungsverweigerung', EuZW,, 199X, 335 e.s.) ou la
collection d'616ments de preuve, ne porte pas non plus directement arteinte h la proc6dure &rangre, m6me s'il
peus meme en p6ril la reconnaissance dune future d6cision.

1289  Les arguments pro- et contra soar synth6tis6s par M. BERNET et IV/PAULI, "Anti-suit Injunctions - The Civil
Law Approach", 6tude r6alls6e pour Ie projet 'Common Principles' du comit60 de rlBA, septembre 1999, 16 p.

t29o  V. les travaux de M. LEI'qENBA r, LC, Loy L.A. Im'l & Corrio.L.Q, 1998, (257), 272-304; W. HAU, 201-210; J.
S tRODE I',, "The Right not to be Sued Abroad", in Fes d f Ge rdKegd zum 75. Gebu'mtag, H. J. M IELAK
et K. S JRIG (tds.), Stuttgart, Verlag W. Kohlhammer, 1987, 523-548; P. S( -ILO SEI,,, DerJustizkorflikt z dsdx
den USA undEumpa, Berlin, Walter de Gruyter, i985, 35-41 ; R. STORNEP,, "Der Justlzkonfllkt zwlchen... ", in
DerJustizkoggikt rr .., W. Iq S : EID (td.), Bielefeld, Giesking Verhg, 1986, 51-54 ; J. KURTi-I, ac, Berlin,
Duacker & Humblot, 1989, 60-142 ; D. J., / ER, Forum shop /n Eng rd und Deutsd:/ard, Berlin, Duncker &
Humblot, 1990, 146 p.; H. KOCH, "Grenz/iberschreitender einstweiliger Rechtschutz', in HerausfoMerm des

imernatiom]m Zi il atm mdx, A. HELDRICH et T. KONO (tds.), Tiibingen, 1994, (85), 98 e.s.V, aussi L. J. S TH,

"Ant[suit Injunctions, Forum Non Conveniens und International Comity", R.L IV.., 1993, (802), 808-809 (l'auteur
ne prend pas position et se contente de dtcrire les 2 positions). Aux Pays-Bas, M. Verheu/semble ne pas non plus
rejerter eat goriquement l'imporation' de l'injoncrion, mme s'il sugg re de la soumettre l des limites trs strictes
et la ikserve aux situations dam lesquelles le for &ranger est manestement abusif an vu de l'absence de llen
significatlf avec le litige, J.-P. VERI-UL, .( , N, LP.R., 1989, 22-224. Pour Ie droit espagnol, v. M. REQUEJO
ISIDRO, Proceso end ctm /ero, a c, 2000, i04-134.
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d'intervenir pr ventivement pour paralyser la proc6dure 6trimg re jug e malicieuse.
Reconnaissant que l'injonction arci.suit, telle qu'elle s'est dEvelopp e dans les pays de la

0 roron/a ne fair pas partie de la tradition civile, ils distinguent plusieurs fondements
altematifs capables de justifier une injonction ' t l'allernande'.

Avimt de s'attarder sur cette tentative d'irr ¢at/on de l'injonction anti-suit, il faut encore
prEciser qu'elle s'inscrit dims un d6bat plus large que celui des seuls conflits de
procedures. L'interdiction de procEder teUe que h congoivent ces auteurs pourrait 6tre
invoqu6e t chaque lois que la proc6dure 6trang re est jugEe abusive, sans avoir Egard t

l'existence d'une proc6dure concurrente dims le for.1291 Ce qui est vise en fait, c'est
l'introduction d'un remade permettimt de mettre fin t une proc6dure Etrang re jug6e
injuste, dims des cas exceptionnels, sans que l'injonction 'continentale' ne soit congue
comme solution de principe des conflits de procedure - au contraire, l'exception de
litispendimce resterait la technique priviiEgi6e de solution de ces conflits.

I.     Analyse des suggestions de la doctrine allemande

303.   Introduction - Deux fondements possibles ft. l'injonction continentale - A
dEfimt de competence 'inhErente' des tribunaux allemands pour ordonner la cessation
d'une procedure trimg re, on a dfi fake appel d'imtres theories pour justifier
l'interdiction de proc der. Le raisormement se fonde sur la coustatation que les tribunaux
ont le pouvoir de sanctionner la violation d'une obligation de ne pas saisir les tribunaux
trimgers.

Comme le veut le 249 BGB cette sanction prendra en prioritE la forme d'une r@aration
en mture, qui passera n6cessairement par une interdiction fake au dEbiteur de l'obligation
de commencer ou de poursuivre la procedure Etrang re. Les auteurs se sont doric attache
t isoler les circonstances dims lesquelles une pattie peut aU6guer l'existence d'une
obligation dims le chef d'une autre de ne pas saisir un tribunal Etrimger, obligation dont la
violation pourra tre sanctionnEe par une interdiction de proc6der.1292

Bien que chaque imteur air dfivelopp sa propre typologie, on s'accorde gEn&alement
pour distinguer deux types de r gles qui peuvent tre fi l'origine d'une obligation de ne
pas commencer une procedure dims un for tranger. Cette obligation peut trouver sa
source d'une part daus une clause d'Election de for ou une convention d'arbitrage, et
d'autre part dims les r gles en mati re de responsabilitE extracontractuelle.1293

291  Remarquons galement que certains auteurs ne continent pas l'injonction 'continentale' aux esp ces

intemationales, mais ne se montrent pas oppos son utilisation entre tfibunaux allemands, v. p. ex. P.
SCFILOSSER qul s'attarde sur l'utillsation de l'interdictinn de proc der ent les tfibunaux internes, Jstizkonfl t..,

pr citfi, 1985, 36-37. V. figalement R. S ll, "Der Justizkonflil .." prickS, 51-52. M. Lercen/ o5 analyse le

"fight not to be sued in domestic German proceedings" (pp. 278-282) et concint que le droit allemand fournit
des instruments tel que l'exeeption de litispendance ou la condanmation ). des dommages et int r ts pour
procedure t m ire et vexatoire, de sorte qu'une interdiction de proc der nest pas n cessaire. I1 conclut que

"for domestic proceedings, an antisuit [injunction] is unavailable", c,, Lc L.A. [r 'l Cor .L.Q, 1998, (257),
278.

u92  La doctrlne parle cet gard de 'n ter/d2zaCz/zbSen A rsprMa' (p. ex. W. HAU, 201), pour bien indiquer que si h
sanction de l'obligation se tradult par une mesure pmc durale, le devoir qui est sanctiorm rel ve du droit
mat fiel.

3  W. HAu, 202-210; M. LENENBACH, I.c, L L.A. Int'I N Corrt0.L.Q, 1998,(257),282-301;J. KL,Ti%.rza nd/sd s  ....

pr cit , 60-109; D. JASpEI'., ac, Berlin, Dtmcker &Hum.blot, 1990, 126; IL STORt'R, "Der JustizkonflJl ...", in

DerJustizkorikt.., 52-54; J. SCI .(3DEI,,, Lc, in F tsd it Kegel, 1987, (523), 530-543 (qui distingue une catgorie

suppl mentaire c6t de l'injonctinn purement contractuelle ou dfilicmeUe, basee sur l'obligation de vie
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304.  Injonction comme sanction de l'autonomie de la volont6 - Sans surprise
c'est la violation d'une clause d'61ection de for qui retient d'abord l'atteation. Pour
justifier l'octroi d'une interdiction de proc6der dans un for autre que le for 61u par les
parties, la doctrine d6duit de la conclusion dkme clause d'61ection de for l'existence d'une
obligation contractueUe de ne pas saisir un juge autre que celui d6sign6 dans le contrat.
Cette obligation 'mat6rielle' coexlsterait avec les effets purement processuels de la clause
que sont la prorogation de comp&ence dans le chef du for 61u et la d6rogation de
comp&ence des autres fors.

Lorsqu'une partie saisit un juge &ranger autre que le for 61u, il appartiendrait ce demier
de sanctionner h violation de l'obligation mat&ieUe d6duite de la clause d'61ection de for
au moyen d'une interdiction de proc6der. L'id6e est bien sur de combler les failles cr66es
par le caract re encore principalement national du r6gime des clauses d'61ection de for
(supra, n° 152). Les exemples donn6s par les auteurs l'appui de leur d6monstration
portent tous sur des affaires off une partie a profit6 de la diff6rence existant entre les
conditions de validit pos6es par les droits nationaux, pour dhapper i celle-ci)294
D dttire de la conclusion d'une clause d'61ection de for l'existence d'une obligation de
s'adresser exclusivement an for 61u permettrait de rem6dier ce d6faut de l'autonomie de
la volont6.

L'approche est s6duisante et l'intention est borme, puisqu'il s'agit de mettre fin aux abus
de contractants peu scrupuleux qui tentent d'6chapper aux obligations contractueUement
accept6es. M4me si l'on fait abstraction des d6fauts inh6rents au m6canisme de
l'interdiction de proc6der, on peut toutefois douter que h solution propos6e sok
satisfaisante)29s On a d6j expliqu que la question de h validit6 d'une clause d'61ection
de for &ait par essence zdat/ze, puisque variable selon le for qui se prononce sur la
question (supra, n° 170). La pluralit6 16gkime de points de vue sur cette question rend
douteuse la possibilit6 de d6duire d'une clause d'61ection de for tree obligation de fake du
for 61u le juge exclusif de refficacit6 de h clause)2% Sauf le cas o l les parties s'engagent
express6ment h ne pas saisir un autre juge que le for 61u,129z l'existence d'une telle

1294

1295

1296

1297

commune des 6poux telle que prescfite par 3.353 (i) (2) BGB : lo qu'un des 6poux demande le divorce devant
un tribunal &ranger, pour un motif rion reconnu par le droit national des 6poux. Cette demande en divorce
constituerait une violation du 1353 qui ferait naltre dam le chef de l'6poux demandeur une obligation 16gale de
ne pas commencer une proc6dure devam un tribunal &ranger. M. SdarSder cite comme seul application
jurisprudentielle (implicite) de sa th6orie l'arr& du RG dam l'affaire du divorce leton, pp. 535-539 - v. sur cette
th6orie 6galement D. JASPER, nc, Berlin, Duncker & Humblot, 1990, I28 e.s.). P. SC OSSER, Justizkorc'likt...,

1985, 37-42 distingue 5 cat6godes pouvant dormer lieu l une injunction 'continentale'. Relevom qu'il pr vok
explicitement l'injonction pour sanctioraxer la violation dime saisine ant6rieure du juge allemand et donc de la
litispendance intemationale. Selon M. Kurtb, (/ac, Bedln, Duncker & Humblot, 1989) l'intardiction dolt
6galement pouvoir &re invoqu& en mati&e d'atteinte la iibre concurrence. V. aussi M. R QUEJO ISEDRO, ac,
2000, 107-120.

P. ex.J. KUR I, ac, 1990, 60-67.

V. 6galement les critiques de J. KROPHOLLER, "Intemarionale Zustdigkek', 263, n° 1.68 et de H. SCHACK,
1996, 303, n° 771-72.

P. ex. sceptiques sur ce point R. GEIMER, 1997, n° 1717 ainsi que H. NAGEL et P. GOTTWALD, ac, I997, 218,
n° 114 (selon qui "eine [...] Gerichtsstandsvereinbarung [...] begriindet jedenfalls keiaer materlellrechtlichen
Unterlassungsanspruch, der dutch einstweilige Verflfigung geslchart werden k6unte').

Dam ee cas, m me des auteurs critiques de l'injoncrion 'continentale' acceptent qu'il puisse y avoir obligation de
ne pas saisir un juge &ranger, v. H. SCHACK, 1996, 303, n° 771 et J'. KROPHOLLER, "Intematinnale Z t ndikeit",
263, n° 168, note 348.
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obligation paralt tre nne rue de l'espritJ 98 Ceci n'exclut pas que l'on puisse envisager de

redessiner les relations entre for prorogE et for dErogE, de mani re t concentrer le
contentieux de la validitE de la clause d' lection de for (supra, n° 189). L'angle de vue est
alors diff&ent, puisqu'une Eventuelle obligation de ne saisir que le for lu ne se d duirait

plus de h seule volont ir,10l/d des parties, mais bien d'un prescrit legal.

305.  Injonction fond e sur la responsabilitE d lictuelle - A d fant d'accord des

parties sur le for competent, la doctrine aUemande a Egalement tent de dEduire nne

obligation de ne pas saisir un juge tranger des r gles" relatives fi la respousabilitE

d lictuelle. Lorsque ces r gles sont applicables,:299 deux dispositions distinctes sont

invoqu es pour fonder nne obligation de ne pas saisir nn juge Etranger. I1 s'agit d'nne part
du 823 BGB, dont la jurisprudence explique qu'il protege le 'droit nne activit
economaque Etablie et exercee, dro:t que la saisine du juge etranger pourra:t mettre en

p ril.:3°° Le demandeur peut d'autre part aUEguer que la saisine du juge tranger est
contraire aux bonnes moeurs et lui cause tin dommage ( 826 BGB). Dam les deux cas,
le juge allemand pourrait non seulement accorder des dommages et intEr ts pour r parer
le prejudice subi, mais galement privil gier une reparation en nature qui prendrait la
forme d'nne interdiction de procEder)TM Encore fant-il s'entendre sur la notion de 'fante'
: il ne peut tre question de responsabilit que lorsque te comportement litigieux est
'widerrechtlich' ( 823) ou 'Sittenwidfig' ( 826). Les partisans de l'injonction ont d s lors

propos plusieurs crit res pour appr cier le caract re r pr heusible d'une procedure

trang re.

Selon certains auteurs, l'illEgalit d'une procedure trang re devrait tre examinee t l'anne

des crit res pos s pour ta reconnaissance d'une funlre d cision. S'il apparalt que le
jugement t re:fir ne pourra tre reconnu en Allemagne, le caract re ' rredtlich' de la

procedure trang re serait tabli) °2 M. St hner a d'autre part suggEr de limiter h sanction
aux situations darts lesquelles la procedure trang re est contraire l'ordre public
aUemand.:3°3 D'antres encore proposent d'adopter nne approche casuistique pour
d terminer si la saisine du juge tranger est illEgitime)TM Certains enfin s'inspirent de la
jurisprudence anglaise en posant comme principe g nEral que l'interdiction de procEder
ne peut se justifier que lorsque le for aUemand est le for naturel et que l'introduction

298  Conl0. W. HAU, 203 (qul, tout en tant critique . l'6gard de l'introduction d'une injonction 'continentale', n'exclut
pas que dans certaines circonstances, une interpretation correcte d'une danse d'klection de for dorm e conduise

admettre que les parties ont bien eu l'inrention d'inrerdire le recours tout autre for).

,299  Sur la question de savoir quel droit s'applique b. ce type de d61it proc dtual v.W. HAU, 204. Co . avec les

r4flexions de A. BRIGGS, "The unrestrained reach of an anti-suit injtu:ction. A pause for thought", L/o)d
M.CL.Q, 1997, sur h question du droit applicable tree injonction a '-suit et S. CLAVEL, l.c, Reu A rb/t rage, 200i,

691-695.

130o  Le $ 823 ouvre tm droit d'action en responsabilitlorsque eertains intg4ts, lirnitarivement num6r6s, sont violas.

Parml ceux-ci, il y a lea 'sonsfiges Reeht', une cat gorie ouverte au sein de laqueUe la jurisprudence range le droit
une 'e/r@v/d taen ,d au g//bten .

130t  M. LENENBACH, c, L L.A. Int'l & ConF. L.Q, 1998, 295-301; J. SC: ODER, "The Right Not To Be Sued
Abroad", Lc, 53%543; 1L SaG ,r R, "De r Jnstizkonflfi! ...", in DerJv tizkorflikt..., 1985, 53-54; KURTH,/:n/,/M dxr

Ra/'stschutz ge z.., 1989, 82-108; D. JASPER, ForumSlx rginDetasdolar¢l unclEr ard, 1990, 129-131; T. PFEIFFER,

Interm6xvale Z stiindi eeit u:,dlbvzessuade Geradatigkeit, 1995, Frankfurt a.M., 772 (pour le $ 826).

302  J. SCI- ODER, "The Right Not To Be Sued Abroad", in Festsdafffifdr GerbardKe 1987, (523), 540-542 et D.
JKSPEI% Forionsbopping in Er nd undDe sdvland, 1990, 130 e.s.V, les critiques de M. LEN NBACrt, l.c, Lo L.A.

Int'l & Corrp. L.Q, 1998, 296-297 et W. HAU, 205-206.

303  R. S2"0Rb R, "Der Justizkonfiikt...=, in Dec Justizkonflikt..., 53 (qui pr6cise qu'il doit s'agir d'une violation de
"deutschem ordre public in krasser Form").

13o4  j.  KURTH,  Inldadisd;ec  Redatssdr, z  ocean,  1989,  97-10I  et  87-91  (qui  propose  un  "umfassende
Interessenabw'agung").
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d'une instance k l'&ranger est abusive, par exemple parce que le tribunal allemand a &
saisi en premier.13°5

306.   Critique de la tentative de 'constmire' une injonction continentale - La
possibilit de rappeler l'ordre une pattie qui saisit un juge &ranger en faisant appel aux
r gles de la responsabilit civile a quelque chose d'aztif . Les h skations de la doctrine,
qui n'a pas encore tranch entre usa approche stricte fond& sur le r gime de la
reconnaissance et de l'ex&ution des d&isions et une formule plus souple s'inspirant de
l'abns de drok, r v lent la difficult de vouloir trouver l rout prix une base l gale pour
une figure juridique que l'on extrait de son biotope natureI. Mme si les partisans de
l'injoncfion i l'allemande entendent r&erver le recours i certe arme aux situations les
plus exceptionnelhs,13°6 ils sont bien en peine de s'entendre sur ce qui constitue une
exception.

Outre que les constructions &hafaud es par certains auteurs manquent parfois de
coherence,13°z il est difficile d'admettre sur le plan des principes qu'un juge s'arroge le
droit de d&larer fantive la conduite d'une procedure &rang re, alors que le juge &ranger
est comp&ent selon ses propres r gles)3°8 Certains avouent d'ailleurs qu'il est sans doute
impossible de s'accorder sur une d finition pr&ise de ce qui s@are dans ce contexte la
faute de la simple habilet .13°9

307.  L'injonction l'allemande, une suggestion bien acad6mique - Le d6bat sur
l'injonction l'allemande n'est certainement pas clos)31° On peut toutefois d6jfi observer
qu'il est jnsqu'k pr&ent rest6 bien acad6mique. Les nombrenses suggestions de la
doctrine n'ont pas (encore) pu convaincre les tribunaux de se lancer dans l'avenmre de
l'injonction l'allemande, que ce soit pour r6primer la violation d'une clause d'61ection de

30s  W.HAU, 206-2Og; M. LENENBACH, I,c, Lo L.A. Im'I & Corrp. L.Q, i998,297-30i.

130s  Par exemple M. LENENBACH, l.c, Lo3 L. A Im'l & Comp. L.Q, 1998, 297 ("the decision to rest n a foreign
court proceedings is extraordinary").

307  M. KnFho//er souligne par exemple qu'il est difficile d'invoquer le 823 pour r@timer une procedure &rang&e
&s lots que cette disposition ne couvre pas le dommage puremens financier, le seul que la condulte d'une
procedure &rang re peut causer, ]. KROPHOLLEt "Intematior le Zust indigkek', 263, n° 169. En ce sens
galement, H. SC tCK, 1996, 303-304, n° 772 et H. NAGEL et P. GOTrWAU), aa, 1997, 218, n° 114 et W. HAU,

204-206 (l'auteur conclut que "eine Klageethebung ira Ansland kaum rechtswidfig im Sinne yon ] 823 I BGB
sein dEirfte ).

130s  De nombreuses voix, et non des moindres, s'fil vent d'ailleurs contre les tentatives de fabriquer une injunction '
l'aUemande'. V. p. ex. H. S( qACK, 1996, 303-304, n° 772-773 (l'auteur prend patti contre i'injonction, s'il ne
r fute pas l'utilisation du ....  '826 pour contrer une procedttre etrangere, il ne Iadmet cependant que pour fonder
une condarunarion . des dommages et int&&s et non una interdiction de proc der). Cots. H. NAGt L et P.
GoTrwALD, ac, 1997, 218, n° 114 ("[Es] ist [...] nicht rechtswidfig, eine nach ausi ndlscbem Recht gegebene
Zust ldigkeit [...] auszunuszen"); O. DE LOUSANOFF, compte rendu de l'ouvrage de M. Kutth, Z.ZP., 1992, 111
118, sp c. 188.

13co  j. KROPHOLI I , ,intemationale Zust ndigkeit-, 264, no 170 (,Die Grenze zwlschen dem rechtarc i3igen listigen
'forum shopping' mid dem sittenwldrigen Ausnutzen der Wahlm6glichkek zwlschen mehreren konkurrierende
Gerichten is flie3end"); M. BERNET et M. PAUH, Zc, paper IBA, 20 ("The boundary between an inadmissible
action abroad, on the basis that it is unconscionable, and admissible forum shopping is however still largely
unclearV). Co . M. L N NBAG'q, l.c, L L.A. Ir¢'l Cornp. L.Q, 1998, 295 (selon qui "Establishing clear
ptincipies for a right not to be sued in a foreign forum is nekher desirable, nor possible. It is not desirable
because international litigation needs flexibilityto find a just result. Even if it were desirable, however, it is not
possible, because of the broad language of the perdnent chims").

3t0  On peut volr dam le d bat qtfi oppose les auteurs allemands sur la lgitimit d'une interdiction de proc der
l'allemande, une manifestation de la d amique de l'imkation dont on s'accorde l reconnakre qu'eUe constitue un
des moteurs de l' volution des droks narionaux, sur ce point, FL MUiR WATr, Propos liminaires sur h prestige
du mod ie aroAricaln , A z& Ph/L Dm 2001, (2%36), 29-32.
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for on pour sanctionner un manquement t une obligation d lictuelle.1311 On remarquera

6galement qu'il est paradoxal de vouloir importer une figure juridique qu'une grande
pattie de h doctrine anglaise et am&icaine vondrait voir enferm6e dans des limites plus

grand quand on connalt a reactionstrictes (irfra, n° 325). Le paradoxe n'en est pas moins                   ^ 1  '  "
extr&nement forte des tribunaux de droit civil loisqu'i sont vis6s par une injonction

t •   -               •   1312
TIeY1cflJxIe OU anglalse.

Notons enfin que si les suggestions de la doctrine allemande laissent bien des questions
sans r6ponse, elles ne semblent pas vouloir attribuer t l'interdiction de proc6der le r61e de
m6canisme r6gulateur des conflks de proc6dure. Comme c'est le cas en &oit anglais,
l'injonction aUemande n'aurait pas pour objectif de mettre fin tons les conflits de
proc6dure, mais seulement ceux qui paraissent les plus abusifs. MM. Hau et Lenenba09
proposent ainsi de tenir compte de la chronologie proc6durale pour juger du caract re

abusif de la proc6dure &rang6re : si celle-ci est intent6e alors que le juge allemand a d6j
6t6 saisi, ce facteur contribuerait d6montrer le caract re ill6gitime de la proc6dure

&raug re.1313 La violation de la litispendance du for n'est cependant pas 61ev6e an rang de

crit re d6cisif : ces auteurs soulignent qu'au dell. de ce premier facteur, le demandeur
devra apporter la preuve d'autres circonstances d6montrant le caract re abnsif du
comportement du demandeur t'&rauger.13 4 M&ne si les tribunaux aUemands l'adoptent,
l'injonction anti-suit n'apportera d s lois qn'une r6ponse partielle aux conflks de

proc6dures.

II.    Une analyse g6n6ralisable?

308.  L'injonction, une solution exportable? - On a vu qu'une certaine doctrine se

montre pr&e accueillir l'interdiction de proc6der ou du moins un m6canisme similaire.

La suggestion vise t r6pondre t un besoin direct et imm6diat de justice, que ne peuvent
satisfaire pleinement les outils traditionnels dont disposent les tribunaux du vieux
continent, et en partict er te refus d'accorder effet une d6cision &rang re. Ce besoin
n'est certainement pas propre aux justiciables allemands. On comprendra d s lois que

d'autres aient repris la suggestion i leur compte.1313 L'introduction de l'injonction ar -suit

dans un syst me de droit civil n'est pas sans pr&6dem. Les tribunaux du Qu6bec ont en
effet embrass le m6canisme (i). On va voir que sur le plan des principes, les juges belge
ou fran ais disposent des armes n6cessaires pour ordonner une partie d'abandonner

une proc6dure &rang re (ii). La question demeure toutefois de savoir si une telle

* tl  M. sdmde, qui rejette toute posslbilit6 d'injonctinn anti-suit continentale et propose leur substituer le refus de
reconnaissance a p ter/or/, note qu' l'exeeption du 'singulier' art& du Reichsgericht, aucune d&isinn aUemande
n'a fair sien le raisonnement de M. L menbaxh et consorts (1996, 304, n° 772-773).

1312  V. / fi'a. M. Sda se fair l'6eho de ce paradoxe : 1996, 304, n° 773 ("Wenn wit uns vom Aus]and nieht
vorschreiben Iassen, werm umere Geriehte titig werden diirfen, wenn wit also auslndische Klageverbote nicht
anerkennen, dann sollten wit derardge Prozel3Ffihrungsverbote auch dem Ausland nicht zumuten').

]3 3  M. LEL,,r NBACH, Lc, Lo.v. L.A. Im'I & CorrI0. L.Q, 1998,298;W. HAU, 207-208.

1314  M. HAU &fit notamment que "Selbst die Einleitung mehreres Veffahren dureh eine Partei ist zwar kaum
wilnschenswert, mul3 abet nicht sittenwidrig sein" (208) et plus loin "die Einleitung elixes Verfahrens ha Ausland

trotz eines fiiiheren ergangenen Entscheidung [ist] nut nnter besonderer Umstinden sittenwidrig im Sinne von
826 BGB" (p. 209). I1 laisse la possibilitd'une injonction m me lorsque la proc6dure &rangre est la premiere,

(p. 207, note 94). M. LEIqE' BACH, Lc, Lo> L.A. Int'l & Corrp. L. Q, 1998, 298-300 (sur les diff6rentes
hypotheses et eomportements des parties).

3 5  M. de Vard&s Somr/b a par exemple suivi les traces de la doctrine allemande dam une communication
pr6sent e au Comit6 fran ais de drok international pfiv6, intkul6e, "Le forum shopping devant les jurldietiom
fran aises" (Tra x du coM )gam, ais dip 1998-2000, Pedone, 2002), v. le compte-rendu par J.-P. RE.,VIERY,

R. D.LP., 2000, (138), 140.
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intervention dans la proc6dure &rang re petit se justifier, el1 particulier lorsqu'elle vise
mettre fin t un conflit de proc6dures.

(i)    L'injonction anti-suit au QuEbec

309.   Une invention pi4torienne - La reconnaissance, en droit qu b&ois, du pouvoir
d'ordonner l'arr& de poursuites engag&s t 1'&ranger, pro&de de h m me id& que celle
qui anime h doctrine allemande d j t &oqu&, savoir la constatation que l'injonction
permet d'intervenir d/ terr pour emp&her h poursuite d'une procedure &rang re, et
de rEpondre ainsi attx attentes de h partie attraite contre son gr devant un tribunal
&ranger.1316

Sur base de ce constat, la Cour d'Appel du Quebec s'est reconnu au d&ut des ann&s
990 le pouvotr d ordonner a une pattie d abandouner une procedure entamee aux Etats

"  1317                 t          •                                        ,  .....ms.   La Cour ecarta l artlcle 758 du Code de procedure clvile, qm mterdit aux
tribunaux d'emp&her la poursuite de procedures judiciaires, en pr&isant que cette
disposition ne s'appliquait pas aux procedures t l'&ranger. S'inspirant de la jurisprudence
des tribunaux anglais et am ricaim, les juges qu b&ois d&id rent que l'interdiction de
procEder ne se justifiait clue lorsque le for pr&entait le moins d'inconv nients pour la
conduite de la procedure. Encore fallait-il, toujours selon la Cour, que l'injoncfion n'ait
pas pour r&ultat de privet le demandeur l l'&ranger des avantages l gitimes qu'il
entendait obteuir du for &ranger)3u

310.   L'interdiction de proc der comme revers du for non appropri - Cette
premibre d&ision fit jurisprudence. La Cour Sup rieure du Quebec eut par la suite t deux
reprises recours l'interdiction de procEder- dam les deux cas t l'encontre d'une
procedure am&icaine)319 Paradoxalement la Cour a trouv appui pour ces d&isions dans
la cons&ration par le l gislateur qu&&ois de la doctrine du foncn non rer .132° Selon

la Cour, l'injoncfion constime 'Tenvers de la m daille" de cette doctrine.1321 Or, explique
t-elle, "il serait surprenant que le l gislateur ait votdu permettre aux tribunanx qu&&ois
de decliner leur juridiction en faveur d'un tribunal &ranger, mieux i m me de trancher le
lifige, sans toutefois pe nettre fi ce m me tribunal d'interdire t un de ses ressortissants
d'entreprendre ou de poursuivre une procedure appropri& devant tin tribunal
&ranger".m2

M me si 1'on peut avoir des doutes sur le parall le ainsi &abli entre les deux m&anismes,
il reste que l'injonction est incontestablement entr& dam le paysage judiciaire

13t6E GR RE ERetG G LDsT N,Dr im rm i m )n T. :T d rk e &ae C wa vi e Ed Yv nB a s nc.,"          " "  ""             •                 "

1998, 333, n° 138, expliquent que "i'efficacit6 de l'injonctlon consiste t emp&her toute possibilit6 d'une telle
d6cision 6trang re. Elle &ite ainsi de devoir &entndlement la recorm£tre malgr6 des r ghs trop larges ou
inadapt6es de comp&ence intemationale des tribunaux &rangers, et elle supprime la n&essk6 de devoir recourir
patall lement k cette coatestation dans de multiples paF'.

z Johns Mans lle Corp. c TheDordrdonqrC_a:,uda General I s. Ca, [1991] tLD.]. 616 (CA.).
la s  Idem, [1991] R.DJ. 616, 623 0uge McCa*t2ny).

,3 9  Da de/afarr /e - 2398 [1996] R.J.Q. 1010 (CS.) et (pmn, Inca z Aem S)stemEnggwerm Ira, [1999] Rev. jurlspr.
Quebec 757 (C,S. 11 f vrier 1999).

m0  Art. 3135 du Code civil, v. A. NUYTS, 15@ 154.

32 Opmn, lnc A ero S)stemE, - ,dr@ Ina, [1999] Rev. jurispr. Quebec 757, 778. Et la Cour d'expliquer que "L'une
des modalit& d'exercice de la r gle du forum non conveniens, import en droit qu&ecois avec la r forme, est
l'injonction contre hs poursuites".

1322  Dgoi de lafarnille- 2398 [1996] tLJ.Q. 1010, 1015.
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qu6b6cois.1323 On peut au moths se r6jouir qne les tribunawx se soiem inspir6s de la
jurisprudence assez restrictive de la Cour Supreme, et en particulier de Parr& A rrdm'n
(irfra, n° 322). Cette s6v&it6 se traduit par une judicieuse condition de subsidiaritd, selon
laquelle l'injoncrion ne pourra &re d cem6e que lorsque le demandeur a 6chou6 dans sa
tentative de convaincre le for &ranger de renoncer exercer sa comp6rence.1324

(it)    Une injonction anti.suit en droit belge ou fran ais?

311.   Une solution techniquement envisageable - L'exp6rience qu6b6coise peut-etle
inspirer tes jufistes beiges et fran ais ? A premiere vile, la question para t incongrue.

D'aucuns n'ont cependant pas exclu cette possibilit6. 325 I1 est vrai que sur le plan de la
technique juridique, on peut fort bien imaginer une construction qui n'aurait Hen t envier

l'interdiction de proc6der telle qu'on la conna1% en Angleterre. Les juges belges et
fran ais ne doivent plus &re convaincus de l'utilit6 de l'injonction 'persormelle', dont ils
font une grande utilisation. Cette injonction est comparable par sa nature aux injonctions
#z personam Pour s'en convaincre, il suffit d'6voquer la juridiction du juge beige des
r6f6r6s, qui est coummier des injonctions de faire, de donner et m4me de ne pas faire)326

Certe comp6rence d'injonction a depuis longtemps abandorm6 le strict territorialisme
anquet on voulait antrefois la confiner. On a d6j t eu l'occasion de rappeler que |es juges
continentaux ne s'embarrassent pas outre mesure des fronti res nationales lorsqu'ils

ordonnent l line partie de mettre fin t un comportement donn6 (supra, n° 247),

On ajoutera aux exemples d6jh ck6s celui du contentieux du r6gime primaire entre 6poux,
qui peut voir un juge de paix belge prononcer des mesures portant sur des biens situ6s t

l'6tranger. Ces injonctions peuvent &re prononc6es sans que la localisation de la chose
qui fair l'objet de l'injonction ne constivae ua obstacle r6dhibitoire. MM. Rigaax et Fdlon
donnent comme exemple l'interdiction fake un 6poux d'ali6ner un immeuble situ6
l'6tranger.1327

1323  V. les commentaires approbateurs de E. GROFFIER et G. GOLDSTEIN, ctc, 1998, 32%331, n° 138.

1324 ArrdvernPmdm ,Im eta/. Workers'CorrpensationBoardetaL,[1993] 102D.LK (4ta)96, rfi'an° 322. P. ex. Opron,
[no Aero SystemEr reerin& I , [1999] Rev. jurlspr. Qu4bec 757, 778-779 0a Cour eonstate que le tribunal du
Minnesota a rejett6 l'exeeption de forum non conveniens).

1325  utre tude d6j ck6e de M. de Varei es S mmi res, v. es r6 exi ns de M.FALL N, Lc,R a Dr UL.B , 71, n°

23 (l_'auteur n'exclut pas que le juge des r6f6r6s puisse th6oriquement "&re saisi d'une demande tendant
interdire ou obliger un plaideur proc4der l'6tranger") et du m me, "L'appr6ciation, par le juge, de la
comp6tence intemationale en mati re civile et commerciale', AraTa/es de ak t de Lcea /n, 1994, (373), 392 (M.
Fallon note que les tfibunaux belges pourraient octroyer une injonction en cessation "en -cue de pr6venir
l'aggravation d'un dommage pouvant r6sulter de la poursulte d'une action judicaire l'6tranger'. I1 semble fonder
une telle injonction sur la responsabilit6 d6lictuelh d'une partie, engag6e raison du dommage qu'entramerak la

conduite d'une action vexatoire et t6m6raire l'&ranger). Adde les eommentaires de A. NIaYrs, 399-400 qui
observe que contrairement l'opinion g6n6ralement admise, la technique des injonetions anti-suit n'est done pas

n6cessairement incompatible avec Ie drok des pays du continent europ6en". Adde, A. DE SClqOLrIET et A.

NLrCTS, "Belgium", in Semi Pro ss ard C 4zrg E 4dmce A broM, Comparative Law Yearbook of International

Business, Special Issue 1998, S. COTIER (6d.), Londres, Kluwer Law International, (55), 99.

n26  V. l'apei3:u que dorme G. D:E LE, VAL, "Rapport beige", in L ' ab ddc/ /ora de juet/m, Travaux de l'Association
FL Capkant, t. 36, 1985, (49-69), 59-65. Sur le statut des injonctions de faire et de ne pas faire en drok beige, v. le
panorama d'ensemble dress6 par J. VAN COMPEP.tqOLLE e : G. CLOSSET-MARCHAL, "Examen de jurisprudence

(1985-1998). Drok judiciaire pfiv6", R.CJ.B., 1999, (59), 171-176, n° 377-380.

1327  F. RIGAUX et M. FALLON, Dro/t tntermt/om/pr/Dro p0s fbdge, 1993, LaMer, Bruxelles, 329, n° i010. IIs
ajoutent qu'en revanche, "le pr6sident du tribunal ne saurak ordonner, propos d'un tel immeuble, une mesure
de publick6 fonci re dont l'ex6cution 6chappe n6cessairement sa comp&ence". V. 6galement , FaUon et
van Boxstael, 572, n° 302 (qui expliquent que <,le juge belge pourrak fort bien [..] autoriser une saisie-arr&
conservatoire t charge d'un tiers 6tabli . l'6tranger, sans pour autant exc6der les limlte pos6es par le drok
intematlonal au pouvoir de juridiction des tribunaux belges ,,.
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312.  L'astreinte au secours d'une injonction belge ou fran aise - Comme le
rappelle M. de Lem/, le pouvolr d'injonction du juge belge se caract&ise par une
"souplesse", qui ne "se laisse pas appr hender par des classifications".1328 On enseigue
ai i que le juge des r4f6r s peut ordormer la cessation d'un comportement qui constitue
rme voie de fair.1329 Si le besoin s'en faisait sentk, le juge pourrait faire oeuvre cr4atHce
puisque son pouvoir n'est pas limit6 par des r gles formelles)330 Pourquoi ne pas d s los
envisager rme injonction interdisant une pattie de poursuivre ou de commencer une
proc6dure devant rm juge 6tranger ?

Une injonction de ce type pourrait se voir sanctiorm6e par line tr s persuasive astreinte,
r ponse contklentale aux sanctions de h 'c z, rqot 9c c ¢'.133 Le commandement
6chapperait ainsi au reproche de l'exercice extra-terrkorial du pouvoir de cont nte,
puisque la seule sanction 6ventueUe se d6ploierait dans le for de l'injonction. La menace

p cuniaire que l'astreinte fait peser sur le patrimoiae du d biteur de l'injonction se limite
aux biens que ceM-ci poss de dans le for de l'injonction. Si cette menace est mise

•    .          )1                                                                         •
execut,on l etranger, ce sera uniquement parce que le juge etranger accepte
souverainement d'y dormer suite)332

Au demetwant, si l'astrekite devait s'av6rer klefficace, le cr6ancier de l'injonction pourrait
encore solliciter la condamnation du d6biteur au paiement de dommages et int6r ts.1333

On remarquera que l'astreinte semble constituer l'arme de choix des tribunaux
n6erlandais pour sanctiormer les injonctions qu'ils prononcent dans le contentieux de h
propri&6 inteUectuelle,m4

* 2s  G.DE LEVAL, Lc, Tra wx de l'assexiazion H. Capilam, t. 36,1985, (49), 60.

u29  Idem.

1330  E. LEROY, Rapport sur les mesures conservatoires en drok beige, present6 lors d'lm $ e Olgallis par
•  .      *   *  ....  j p ¢  (¢       ^l'Union internationale des hmsslers de Jusrace, Paris, 1999, qul explique que le juge belge des mferes peut meme

hire oeuvre inventive en la mati&e dans h mesum off elh n'est pas rglement e en profondeur [...]". Et l'anteur
d'analyser h possibilit d'introduire en droit belge une injonction du type Mareva (pp. 56-59), tree injonction du
type'disclosure order', qui ordonne au d6bireur de rv ler au cr ancier la compositior de son pat rlmoine (pp. 59
60) alnsi qu'une injonction de type 'Anton Piner' (pp. 61-63).

1331  L'affalre Yahoo offre un exemple r6cent o6 l'astreinte a 6t6 utilis6e dam une espce o6 un juge fran ais avait
pmnonc6 une injonction dont les effets n'6talent pas par hypoth se limit6s an terrkoire national, puisqu'eIle
portalt sur des acres pos6s par le bials de l'intemet. En l'espce, le juge a condanm6 une entreprlse am6ficaine t

mettre fin i certains comportements jug6s litigieux ; l'injonction 6talt assortie d'une astreinte qui pouvait tre
ex6cut6e sur le territoire franais off le d6fendeur poss dait des biens. L'avocat de la demanderesse (la LICRA)
recormu darts un interview qu'il n'avalt aucune intention de demander l'ex6cution de h dcisinn fran alse aux
Etars-Unis, cette mesure 6rant inutile pour obtenlr le respect de la d4cision. Selon le conseil, "Si nots voulons
fake liquider les astreinres, nous n'avons pas besoin de le fake aux Etats-Unis. Nous pouvons les fake ex6cuter
en France en visant les ci4anciers de Yahoo". Les moyens de sanctions sont done purement nationaux. L'avocat
avait fah ses remarques t l'occasinn d'un litige portant aux Etats-Unis sur la reconnaissance de la d6clsinn
fran aise, le d6biteur du jugement cherchant t obtenir, pour des raisom tactiques, une d6claration du juge
am4rlcain constarant que le jugement franqais ne pouvait sotfir d'effet anx Etats-Unls, dont ii vinlah certains
prlncipes fondamentanx. L'avocat s'6tonnait de cette d6marehe, pulsque il n'avalt pas 1'imention d'obtenlr
l'ex6eution de h d6cision aux US, interview de mai 2001, disportible sur [www.hgalis.net].

133 Sur la recormaissance d'une d6clsinn pmnon ant une astreinte, v. art. 49 du 1 glement 44/2001.

333  Sur tes m6thodes permettant d'assttrer l'effectivit4 des injonctions non-p6cunialres en droit belge, v. E. LEROY,
rapport in6dit6 pr6clt6, 51-56.

13 4  V.p.ex. tK G G. DIJKSTERHUIS-WiE, "Grenzeloze onreehtmatigheid - de rol van de president in kort geding',
in Liber a P. Meijknah. Van Nededard¢ naar Emgx proofS, E. IK HONDIUS (6d.), Deventer, Kluwer,
2000, (65), 67 (l'auteur observe clue "Wanneer een Nederhnds kort gedhag vonnis, dat in bet buitenland zijn
effect moet hebben en waarin een dwangsom is opgelegd, door de gedaagde niet wordt nageleefd, kan de eiser
hem immers onder druk zetten door de dwangsom in Nederland te executeren, mits gedaagde
Ve                      '                  ))     .....rmogensbestanddelen in Nederland heeft ). V. egalement X. E. Ke, AMER, Ha: kort a /b g m/menm' wd Fetspm ,

Deventer, Kluwer, 2001, 2%30 et 53. Cet auteur expiique eependant qu'ii n'est pas hahkuel en droit allemand de
renforeer la d6cislon au moyen d'une astrelnte (p, 73).
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313.   Une question de principe - La 'construction' d'une injonction la belge ou h
fran aise ne pose pas de difficult6s insurmontables.1335 Reste la question, essentielle, de
savoir si et dans quelles situations le juge beige ou fran ais se permettrait d'ordonner
une partie de mete:re fin une procedure 6trang re. Sur la question de principe, il est
permis d'etre bref : nous ne pensons pas que les tribunaux franchiront d'eux-m4mes le
Rubicon pour rejoindre le camp des adeptes de 1'injonction anti.suit. Sans une

• (hypothEtique) intervention du 1Egislateur, on peut avancer sans trop de risque que l'arme
de l'injonction demeurera une simple idEe sans trouver concr6tisation.1336

L'introduction d'une telle anne 'nuclEaire' de la proc6dure jure par trop avec la r6serve
qu'observent ces tribunaux. Au surplus, une telle innovation se r6v lerait t notre sens peu

judiciense - principalement en raison des nombreux doutes d6j i exprim6s sur l'efficack6
de l'interdiction de proc6der. Si chaque Etat pr6tend utiliser l'injonction, on risque "cite de
plonger dans le chaos judiciaire! I1 est sans doute des solutions moins agressives pour
rEpondre aux tentatives d'abus de certaines parties. L'idEe d'importer sur le continent
l'injonction ami-suit pourrak bien tre celle d'apprenti sorciers du droit comparE, qui se
retrouveront vite dEpass6s par leur creation. Avant d'envisager une telle solution, il
faudrak en effet Edaircir les circonstances qui justifieraient le recours cette anne. Et

m6me si un tel travail devait porter ses fruits, encore faudrait-il constater que
1'interdiction de procEder a son avenir derriere elle. C'est ce que nous allons voir dans la
section suivante.

2.           L'INTERDICTION DE PROCEDER UNE MESURE EN VOIE DE DISPARITION

314.   Introduction - Les efforts d'une certaine doctrine visant t convaincre les
tribunaux continentaux d'adopter la 'm thode anglaise' pour r soudre les conflits de
procedures n'ont pas (encore) abouti. Eussent-ils t couronn de succ s qu'il faudrait

apporter un important b mol t la possibilit de recourir t 1'interdiction de procEder. I1 ne
fair en effet pas de doute qu'il n'y a pas de place pour un tel mEcanisme au sein de
l'espace judiciaire europ en. Que ce soit en mati re civile et commerciale ou pour le
contentieux du divorce, les rbglements de Bruxelles I et de Bruxelles II ne peuvent
s'accommoder de la revendication unilatErale du pouvoir rEgulateur de la comp&ence

13ss  Comme l'explique de fa on g n rale M. Legrand, l'importatinn de l'injonctioa arti-suit, instkution typiquement
anglaise, en droit franais ou belge n'ira pas sans une certaine transformation du m6canisme pour l'adapter aux
r6alit6s locales. On pense par exemple au remplacement des sanctions du contempt of court, inconnues des
droits civils, par l'astreinte. Cette substitution t6moigne de la n6cessit6 d'inserlre l'h jonction dans les m6canismes

pfivil6gi6s de la culture juridique locale. On peut se den nder si au-del de cetse acculturation de l'insfitution
import6e, l'exportation d'une figure juridique est possible. Pour h d6bat, v. P. LEGRAND, <, The Impossibity of
Legal Transplants ,>, Maastrid)tJ. Era. L., 1997, 111 e.s. et <<European Legal Systems Are Not Converging,,,
1.CL.Q, 1996, 52 e.s. et l'6tude fondatHce de A. WATSON, Legal Tramp&m: anApp dv to Cerq rativeLa
Edinburgh, Scottish Academic Pess, 1974, 106 p. - paine nouveau sons le m me titre : Athens, Georgia Univ.
Press, 2 me 6d., 1993, 121 p. Adde P. LEGr, AND, "L'hypothbse de la conqu te des continents par le droit
am6fieain (ou comment la contingence an'ache i Ia disponibilit6)", A m. Ph/L Dm/ , 2001, 37-41.

ts36  On ne peut cependant exclure qu'un tribunal se serve de l'astreinte pour arriver un r6sultat comparable celul

vis par l'interdiction de pmc6der. La Cour d'Appel de Bmxelles a par exemple assorti d'une forte astreinte une
d6cision confirmant que la garde d'un enfant revenak son p re (Bmxelles, 26 avril 1990, R.ZD.F., 1990, 368).
Le but inavou6 6rait sans doute d'inciter au moins indireetement le d6biteur du jugement ne pas tenter de
remettre celni-ci en question, en intmdulsant une nouvelle demande en France. Certe d6cision se compvend au
vu des ant6c6dents de la cause, les deux 6poux ayant erois6 le fer judiciaire de nombrenses reprises rant en
Belgique qu'en France, ce qul avait dorm6 lieu des d6eisions en sens divers. Comme le souligne IVL Fallon, "if

the policy of daily fine were to become geneS, it would effectively prevent the other party from afterwards
applying to a foreign court" ("Belgium", in DediningJurisddai (99), 117).
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intemationale que constitue l'injonction arc/-s . Une large partie du contentieux
international &happe ainsi l'emprise de l'interdiction de proc6der, dont le champ
d'appiication se trouve confin6 aux relations extra europ&nnes.1337

C'est ce que nous v&ifierons, par acquit de conscience, pour le R glement de Bmxelles I,
la conclusion &ant d'embl6e accept6e par une doctrine majoritaire)338 La d6monsrration
vaut rrac d/s rracardds pour le r glement de Bruxelles II, dont l'enjeu ne nons para t pas
diff6rent.

Darts tin deuxi me temps, et pour prolonger cette d6monstration, nous examinerons
quelques tendances r6centes de la doctrine et de la jurisprudence de cr ,mn/aN qui
t6moignent du m4me souci de r6duire encore l'espace disponible l'interdiction de
proc6der. Consid6r6s dam leur ensemble, ces 616ments font notre sens de l'injonction
anti-suit une esp6ce en vole de disparition.

(A)   Incompatibilit6 de l'interdiction de proc6der avec l'espace judiciaire europ6en

315.   Un espace judiciaire unifi4 r6fractaire fi Hnterdiction de proc6der - Une
lecture, m4me rapide, du texte de la Convention de 1968, ne fair apparakre aucune
allnsion, m4me indirecte, l'interdiction de proc6der. Ceci ne doit pas &onner, puisque
les six pays fondateurs de l'espace judiciaire europ6en ne connaissaient pas cette
institution. I1 n'en a pas plus &6 question lors de 1'accession du Royaume-Uni fi la
Convention - du moins le rapport Sddcsser est-il muet sur la question.

133z  C . b ga stir l'impact de h Convention de La l'-laye et sur les relations avec les pays tiers.

1338  I-i. VAN I-IoISITE, "Apropos des injonctions anti-suit et d'autres torpilles pour couler des actions &rangres', in
L'qrfv:addde laj tice rifle en Emope, iVL - T. CAUPAIN et G. DE LEVAL (6ds.), Bruxelles, Larcier, 2000, (147). M.
Sddcsser indique que les "Anti-suit injunctions gegen Veffahten in einem anderen Mitgliedstaat verston &her
"m,. allgeme nen gegen den europ chen ordre public", EuGVO, M'6nehen, Beck, 1996, 155 (Artt. 27-29, 5) et
d6ja du meme, Justizkorflikt, 1985, 37; J. Ke, OPHOI.LER, Eun isdm ZizilprmessredaL zu EuGVO und
L tgano- Obere/ orrsz Reeht und W'mschaft, Heidelberg, 1998, 299 ('unzul ssig); I-I: MUIR WA'Fr, compte-rendu
de l'unvrage de M. Requejo Isedro, Pmoesoendextr wyrredk ar -trax o, R.CD.LP., 200i, (595), 596 ("On ne
peut qu adh6rer a la co tclusion selon laquelle le mecarmme des m/onctaons antl-sutt s msere diffi ement dans le
contendeux intra-communantaire'); E. JAYME et CIZ KOLVml',, "Europ lsehes Kollisionsrecht 1995 - Der Dialog
der Quenen", IPRax, 1995, 043), 351 (selon qui les injonctions sont "konvendonswidrig'); des m mes,

"Europllisches Kollisionsreeht 1994 : Quellenpluralismus und offene Konflikte", [Praz, 1994, (405), 412; S.
O'MALLEY et A. LAYTON, Eurotn Civil , Londres, Sweet & Maxwell, 1994, 1.51 - 1.52 (anti-suit
injunctions ne sont pas admissibles); A. BELL, "And-suit injunctions and the Brussels Convention", L.QR., 1994,
(204), 208-209 ( "it is difficult to imagine that the European Court of ustice would be sympathetic to the use of
a jurisdictional weapon such as the anti-suit injuatinn which has the potential to overpower the allocation of
jurisdiction which the Brussels Convention enshrines"); P. ROGERSON, "English Interference in Greek Affairs",
Cam L. J., 1994, (204), 243-244; O. LANDO, "Being First : On Uses and Abuses of the Lls Pendens under the
Brussels Convention", in Modem Issues in Eareyi n Law : Nodic Pe . Essays in Honor 9f L. Palsson, G.
MELANDER (d.), Norstedts Jurldlsk, 124; H.-P. MANSEL, "Grenziiberschrekende Prozel3ffithungsverbote
(antisuit injunctions) und Zustellungsverwigerunff, ZEt IF/.., 1996, (335), 337-338; tK SCHACK, "Germany",
DecFmingJurisdia (189), 204; id., IZVR, 1996, 304, n° 773 ("ungeh6rlg'); L. J. SMITH, "Antlsuk Injunctions,
Forum non conveniens und International Comity", R.L W.., 1993, (802), 808. W. HAU, "Zustellung anslindischer
Prozel3fiihrungsverbote... ", IPrax, 1997, (16I), 163 ("unvereinbar'); du mme, IPRax, 1996, (44), 46; du m me,

217-219 (reals l'anteur r&erve la pussilYflit6 d'une injonetion l l'6gard de pmc6dures dam les pays tlers) .J.

FAWCETr, "General Report", in DecF Jurisdia (1), 63 ("It looks to be wrong in principle for an English
court to grant an injunction restraining foreign proceedings in another wesrem European State, when that State
has been allocated jurisdiction trader the Brussels and Lugano Convention"); Y. DONZALLAS, La de

Lug*no du 16 sq, andme 1988 az'az'rmm la cwr .o'ae judidaire et l' xd z'ion des dddsions en rmtibe dffle et am'm'erciale,

Berne, Staempfli, II, 1997, 480, no 3007 (l'injonctinn anti-suit "contrevient de mani re claire anx m6canismes

essendels ntis en place par le trait6"); T. PFEIFFEI% Intermt/orede Zus tard/ge urd pnxessua/e C_m t/#d.t,
Klosrennarm, Frantffurs aM, 1995, 778-779; M. MAAOK, EG, tisdoe antisrdt ir um'zcr im d'x Zizilred:¢s. rkd:,r,

2000,  163-i83;  A. Nu3crS,  401-407;  W.  MA1/- R,  "Antlsuit  Injunctions  und  die  Europiischen
Gerlchts s t ands'3berelnkomen : Die engllsclie Sichtweite", Fonanlnt'te, 1996, 76-80.
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La question de la compatibilit6 de l'injonction anti-suit avec la Convention ne s'est pos6e
qu'une lois que les plaideurs eurent pfis conscience des possibilit6s qu'offraient le r6gime
europ6en en termes de forum shopping. C'est partir des arm6es 1990 que les tribunaux
anglais furent confront6 k des proc6dures engag6es dans d'autres Etats contractants qui

appelaient leurs yeux une sanction imm6diate. Comme on l'a d6j l vu, c'est la conduite
d'une proc6dure en violation (apparente) d'une clause d'61ection de for qui a r6v616 le

probl me. La Cour d'Appel a en 1994 ouvert les hostilit6s en ordonnant t une partie de

mettre fin une proc6dure dont elle avait saisi les tribunaux grecs)339

Cette d6cision, et celles qui ont suivi, ne se sont gu re pr6occup6es de la question de

savoir si le recours l'injonction anti-suit contrevenait aux fondements de l'espace

judiciaire europ6en. La C_our d'Appel n'a m me pas abord6 la question dens l'affaire

Continental Bank, et n'a par cons6quent pas envisag6 d'interroger la Cour de Justice i ce

sujet. Les esprits 6talent l'@oque tout entier fix6s sur la question des relations entre le
m6canisme de la litispendance et d'une clause d'61ection de for, la solution que les

tribunaux entendaient appliquer la violation de cette demi re restant dans l'ombre. Ce
n'est qu'avec la multiplication des esp6ces, la jurisprudence atteignant une certaine masse
critique, que les premiers doutes vinrent s'installer dans l'esprit des juges anglais.

Darts le m me temps, le recours l l'injonction fur 6tendu t d'autres situations clue celles

met ant en jeu la violation d'une clause d'61ection de for. Dans l'affaire d6j

6voqu e (supra, n° 204), il s'agissait ainsi d'un litige opposant un juriste d'entreprise son

ancien employeur i quiil reprochait de l'avoir attrait devant le juge espagnol dens le seul
but de le harceler - ce que confirmait le montant extr4mement 61ev6 des dommages et
int6r4ts r6clam6s par l'employeur, qui n'avaient, comme le souligne M. Hartley, aucml
rapport avec le pr6judice pr6tendument subi.1340

316.   Les h6sitations de la jurisprudence anglaise - Force est de constater que le
droit anglais souffre aujourd'hui d'une ambigt//t6 certaine et d'un manque de lisibilit6.
D'une part la d6cision de la Cour d'Appel dans l'affaire Corc/m /Bank n'a pas (encore)
directement 6t6 remise en question. Et, comme nous l'avons d6jk expliqu6, d'autres
tribunaux se sont engag6 dans la m me vole, en sanctionnant au moyen d'une injonction
la violation d'une clause d'61ection de for (supra n° 166). D'autre part, d'autres d6cisions
ont mis en doute la possibilit6 d'avoir recours l'injonction arc/-su/t darts le cadre de

l'espace judiciaire europ6en - m me si cette remise en question se fit souvent demi
mot.1341

1339

1340

1341

Contimn Bank NA w A ekes C Naziera SA, [1994] 1 Lloyd's Pep. 505 (CA.), supn , n° 166•

i'.K Hartley note que h &man& formule par l'employeur "on any view of the facts, would seem to have been
intended more to overawe and frighten the defendant than to comtimte a genuine estimate of the loss suffered"
(/.CL.Q, 2000, (166), 167).

P. ex. la dficision de la Cour d'Appel dans l'affaire Fort Dogde, Fort Dodge A H lth, Ltd el: al. o A kzo N el

N.V. and Ircm I q na/B. V., [1998] FSR 222. Sur certe affaire, v. I. KAt T, "Suit. Anti-Suit", E.I.P..R., 1998,

76-81. En l'esp ce, i'injooction sollicit e visait une procedure dont taient saisi les tribunaux des Pays-Bas,.qui
portait sur la contrefa on all gufie d'un brevet. Le juge Laddie refnsa l'injuncrion dam des attendus qul ne
latssentque  peu de place au mecarasme lorsque  ..... le for etranger est ceim dun Etat contractant. I1 exp qua
notaroment qu'enjoindre le dfendeur reviendrait a dire que "the Dutch courts' interpretation of the Convention
is wrong and that they cannot be trusted to mend their ways in the future". II poursuivit en expliquant qu'on lui
demandait de "impose an English courts' construction on foreign proceedings by removing from the jurisctiction
of the Dutch courts any litigant who seeks to advance an aigument which is inconsistent with the petitioners'
views of what the Convention means". Le juge rp ta plnsieurs lois qu'il s'agissait d'une question de eoufiance et

qu'enjoindre serait avouer que les tribunaux des Pays-Bas ne mritent pas cette confiance. Le juge.r sume sa

pens e sur Ia question clans un attendu fort : "What I am being asked to do is to impose my wew of the
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Les rebondissements judiciaires de l'affaire Oroa/t illustrent bien l'ambivalence de la
jurisprudence. En premiere instance, le juge refusa de donner suite la demande
d'injonction de l'ex-employeur."42 Les attendus de cette d6cision ne laissent peser auctm
doute sur t'incompatibilit entre l'interdiction de proc6der et le r6gime conventionnel. Le
juge expliqua en effet que "le principe qui est au coeur de h Convention veut que les
tribunaux des autres Etats contractants doivent &re pr&um6s, par mesure de confiance,
&re capables de ren&e des d&isions justes et dont on peut esp6rer qu'elles seront
correctes. I1 serait contradictoire avec ce ptincipe pour les tribunaux d'un Etat A de
d6cider anticipativement si les tribunaux de l tat B sont comp&ents pour statuer sur une
cause".1343 Ce faisant le tribunal semble exclure tout recours au pouvoir injoncxif entre
Etats contractants,

En appel la Cour est cependant revenue sur cette d&ision eta ordonn la cessation de la
procedure &rang re parce que celle-ci n'avait pour seul but que de mettre l'adversaire en
difficult&1344 La Cour n'a laiss6 aucun doute sur sa position, en notant que '"lorsqu'un
tribunal d'un Etat contractant a 6t6 saisi dans le seul but de harceler une partie qui a fait
appel aux tribunaux anglais, ceux-ci peuvent interdirepar le biais d'une injonction, au
demandeur i l'&ranger, de poursuivre la procedure &rang re".134s La Cour wit certes
soin d'expliquer que l'injonction "ue traduit en aucune mani re un manque de respect
pour les tribunaux espagnols" et "qu'il est bien sur 6vident qu'il n'est pas question
d'obliger ces tribunaux faire ou i s'abstenir de faire quelque chose"."46 Toujours est-il
que le d6fendeur se vit interdire de poursuivre la procedure engag6e devant les tribunaux
espagnols, alors m me que ceux-ci ne s'&aieut apparemment pas encore prononc6 ni sur
leur comp&ence, ni sur l'exception de titispendance qu'ils auraient normalement dfi
accueillir)34z La Chambre des Lords, qui l'affaire rut ensuite soumise, eut l'intelligence

construction of the Convention on the Dutch courts. I do no think that that would be an appropriate course to
adopt. [... ] If it were open for one national court to restrain a palV from seeking relief from another on the basis
that the one did not think that the other would get the hw fight, why could there not be a counter-counter
injunction?". Remarquons que al l'argumentation du juge ne semble pas laisser de place l'injonction clans le
cadre de la Convention, ilne va pas jusqu' en exchire absdiumens la possibilit6. D'autant plus qu'il rserve le eas
de la violation d'une clause d'61ection de for, qui selon lul est soumis d'antres consid&ations. En appel, la Cour
fur plus prudente puisque si die refusa l'injonction, elle se reconnut tontefois comp&ente en ptincipe pour
aecorder une interdiction de preceder et ne renonca exereer cette comp&ence que parce qu'elle recormut que
les dispositions de la Convention pouvaient fake l'objet d'interpr&ations divergentes et qu'il apparteunalt l la
Cour de Justice de trancher. Les conclusions de h Cour d'Appel se lisent comme antant d'admonestations
dirig4es l'encontre du tribunal n&rlandais, l'enjoignant de ne rien entrepren&e avant h d&ialon de la Cour de
Justice.

1342  Turner ,a Gn e aZ, [i999] 1 All ER (Comm) 445.

1343  "the prbxiple at the ry heart of is that G tns of fo ign States faust be tras to render p, oper,
¢rCT t and therefont h l/y wmvt dafsions. It v, dcl be imoraistent cath that prb le for the e ts 9c State A to rrake a

preemptive dagsion on "e cher the co ¢s of State B haw j 'isdiction ozer a clai . Le juge expliqua 6galement qu'enjoindre
le d6fendeur sei-ait "wrong in principle" et clue ce principe s'applique m me "if the courts of Convention State A
were to consider it clear beyond serious argument that the courts of Convention State B have no jurisdiction".
Le tribunal conclut que "it would be wrong for a court byinjtmction to prevent a claimant from proceeding in
anyother forum also permitted to him bythe Convention". Norons cependant clue le juge r serve galement le
cas d'une violation d'une clause d'61ection de for, qui pourrait donner lieu d'autres condmions.

1344  Turr r C offt [2 ]1QB 345 [ 999]1A ER 6 6 [ 999] 3 W.LR.794 [ 999] LPr656 (C`A.).

34s  "I entertain not the slightest doubt but that, were the English court to find that proceedings had been launched
in another Bmssels Convention jurisdiction for no purpose other than to harass and oppress a party who is
already a litigant here, the English court possesses the power to prohibit by injunction the plaintiff in the other
jurisdiction from continuing the foreign process" : [2000] 1 QB 345, 357.            .

1346  L'injonction 'e .a//s :not the slig st disr pect to the Spanish court. It is 9C comse d rer y that ttxe is no question 9C c r
n'ngthat trttodoorr99ainfromargt.bing": [2000] 1 QB 345, 364.

134 A la d&harge de la Cour d'Appel on peus noter clue la proc6dure espagnole avait en l'esp&e tout d'une
manoeuvre dilatoire visant 4pulser les ressources dun adversaire moins forum6. La d&ision de la Cour d'Appel
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d'en r4f4rer [ la Cour de Justice. Elle ne fit toutefois pas myst re de sa position, laissant
clairement entendre qu3 ses yeux il n'y a pas incompatibilit4 entre l'injonction et les
principes qui r4gissent l'espace judiciaire europ4en)348

Les h6sitations de ta jurisprudence se refl tent 6galement dans les 6crits des auteurs
anglais : ators que certains excluent d'embl6e le recours au pouvoir injonctif lorsque la
Convention s'applique,1349 d'autres sont plus r6serv6s et, tout en soulignant que le recours

l'injonction doit rester exceptionnel, se refusent d'exclure cat6goriquement la possibilit6
d'exercer le pouvoir d'injonction fi l'encontre d'une proc6dure pendante dans tin autre
Etat contractant.135°

anglaise apparak toutefols pour le moire pr6matur e. Sur les lacunes de h Convention pour r6pHmer les
tentatives d'abns de proc6dure, v. H. MuirWATt, LC, Rea g( Prod:gum, 1999, 760-763.

i34s  V. les 30 et sulvants du speech de Lord Hobhouse, Turret eta/. a C,*offt, [2001] UKHL.

n49  P. ex. CHESHIRE et NORTH, Pr/ te Imo-m.g/0m/LaW Butterworths, Londres, 1992, 251 (ces auteurs conseinent
d'exchtre sans plns l'injonction Iorsque la Convention de Bruxelles est applicable. Apes avoir expliqu que

lorsque la Convention est applicable, le juge anghis sere le plus sunvent incomprent pour d6cemer une telle
injunction, ils soulignent que mrme lorsqu'il est competent pour ce fake, "the discretion should be exercised
against the grant of an injunction restraining proceedings in another Contracting State where rhat State has
jurisdiction under either of the Conventions. [... ] lilt would be contrary m the spirit of each Convention for a
court in another Contracting State to that Convention to interfere, albeit indirectly, with this", cf. les n nces

dans la 13rme d., 1999, de l'ouvrage, pp. 269-272); J. HILL, The LawRdating to Iw.ematiord Corrmmial D.upmes,
Londres, 1994, 596 ("The grant of an antisuit injunction by the English court [... ] is inconsistent with the
principles on which the convention is founded"); P. STONE, The Co/kz cfLa , Lungman, NY/Londres, 1995,
157 ("It seems clear that it would be contrary to the 1968 Convention [...] for an English court in any
circumstances m restrain by injunction the continuance of proceedings in another Contracting State in respect of
a matter within the material scope of the Convention"); P. KAYE, Lazvoft E.wweanJudgrr'e

Chichester, Barry Rose, 1999, 247%2480, ("[...] the idea that there is nothing in the Convention which is
inconsistent with at least the exercise - if not also the existence - of the ordinary English power to restrain
foreign (Contracting States) proceedings, albeit byinjunctlon in personana against the plaintiff abroad rather than
against the foreign court itself, is somewhat inaccurate. The whole system of the Convention is based upon
absolute mutual respect for foreign Contracting States' proper aherence to convention jurisdiction", et plus loin :
"within the Convention system it is submitted that its exercise against a foreign Contacting State's precedings on
judsdiction grounds, in order to compel obedience m a jurisdiction clause considered valid bythe chosen forum
but not so in the foreign court, would be entirely repugnant to the very structure of the Convention'); C.
WADLOW, ac, Sweet & Maxwell, 1998, 510-512 0'auteur mppel que I'injonction ast contraire aux prlncipes
mrmes de la Convention de Bmxelles, mais souligne que cette vision des choses n'est pas partag6e par les
tribunaux anghis et clue drs lors, "In England, the current state of the hw is that anti-suit injunctions are
believed to be consistent in principle with the Brussels Convention, at least in some circumstances", p. 510, n° 8

60 - il semble 6galemeut reconnakre la possibilit d'une injunction lorsque le tribunal 6tranger assume sa
comp6rence en violation de Particle 16, p. 5ii, n° 8-61); A. BRIGGS, "Restraint of Foreign Proceedings", L/oyd
M.CL.Q, 1987, (391), 399 ("There is no power -sutely? - to order injunctions against plaintiffs proceeding in
the courts of a Contracting State in a cause within the scope of the Convention"), du mme, T/ Cozfl/ct 9CLaw.,

2002, 88-89 ("In the end, it is most unlikely that this dramatic and intervenionist remedy, no matter how
commercially useful it is, will withstand the scrutiny of the European Court. For even if k does not actually
violate Article 27, such injunctions show scant respect for the principle of mutual trust in the administration of
justice in the Community[...]", et p. ill).

ns0  8. MALES, Lc, Llo)d's MCLOo 1998, 551-552 (M. Maks n'exclut pas totalement les injonctions dam les relations
intra-eump ermes lorsqu'il y a violation d'une clause d'lection de for, mais parait les exclure dans les autres cas

de figure t la note 41); P. B. C22.TER pose la question de savoir si "the special relationship betwen Member States
addkionally requires that the actual exercise of jurisdiction to grant an anti-suit injunction be limited if the suit
involved is a suit in a court of another Member State" sans vraiment y n!pondre, et sans exchue tout . fair la
possibilitY, mais an recormaissaut que de facto puisque les injonctions ne seront pmbablemem pas recormues,
elles ne sont pas tr s utiIes (tc, 1997, 17); T. C. HI,.RTLEY, "Brussels Jurisdiction and Judgments Convention :
Jurisdiction Agreements and LIS Alibi Pendens", Eur.. L.R., 1994, (549), 551-552; Dicey et Moil, 13 me rid.,

2000, 49; L. COLLINS, CkilJurisdiaionandJudgrrent, Lundres, Butterworths, 1982, 46 (injunctions sont possibles);

W. KENNET, "Les injonctlons ami-su ', in L' de/a j t/a &//e en Europe, M.-T. CAI3PAIN et G. DE LEVAL

(6ds.), Bruxelles, Larcier, 2000, (133), 14
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Ces Mskations, dont on petit esp rer qu'elles ne sont que le sympt6me rout provisoire de
h difficile adaptation des juges anglais au syst me de la Convention,t3st n'ont pas lieu
d'etre. I1 ne fak en effet selon nous pas de doute que le m canisme m me de l'injonction
ami-s est incompatible avec les fondements de l'espace judiciaire europ en, et ce m me
lorsqu'il s'agit de rem dier l un abus flagrant de procedure comme dans l'affaire C.nm/t.

317.   L'injonction viole la lettre et l'esprit de l'espace judiciaire europ en - Ce
sont tout d'abord les dispositions m mes de la Convention qui s'opposent dans certains
cas aux pr tentions des tribunaux anglais d sireux de mettre fin i une procedure
trang re)352 Lorsque ceUe-ci a d j t entam e, comme c'&ait le cas dans l'affaire

Contiremal Bank, la litispendance europ enne impose aux juges anglais de s'abstenir de
toute intervention. Les juridictions anglaises ont contoura l'obstacle en niant qu'il y air
identit6 entre uae demande au fond et Faction visant t obtenir une injonction.1383 On
pent douter de la justesse de cette interpr&ation au vu de h jurisprudence de h Cour de
Justice (irgCra, n° 478).

Quoi qu'il en soit de la pottle exacte de l'article 21, il est permis de penser que h
Convention s'oppose l'exercice du pouvoir d'injonction m me lorsque le for de
l'injonction a t saisi en premier. L' conomie de l'espace judiciaire europ en ne saurait
tol6rer qu'un Etat s'arroge le drok de dieter aux tribunaux d'un autre Etat contractant la
conduite qu'ils doivent suivre. Une teUe intervention supposerait en effet que le for de
l'injonction proc de l'examen de la comp&ence du for &ranger, pour accorder
l'injonction lorsqu'il s'av re que ce demier a usurp6 sa comp&ence. Or le syst me
conventionnel a radicahment limit la possibilit pour un juge d'examiner la competence
d'un autre au regard de h Convention. Cette limitation vaut tant pour l'instance directe
1384 que pour l'instatlce indirecte,1385 de sorte qu'on peut parler de pr/ndpe gt4zdra/de la
Convention)356

Le moins que l'on puisse dire c'est que l'injonction argi-suit est en contradiction avec ce
syst me. Si la Convention repose sur l'interdiction de contr61er la competence du juge

nsl  M. HARTLEY parle t eet Egard de "fundamental clash of values" (Lc, LCL.Q, 2000, 166). Sur le mme th me, v.

H. MUIR WATt', Reu P , 1999, sp&. 754-760 et en g6n6ral K. VON RONN, D/e Arn qw dm
m isdxn Ca idotsstand - to Vdlstmdemt i;.bereink in Vereinigten KiSnigMdo, Frarddurt aM, 1996, 156 p.

ns2  Nous raisons l'impasse sur la question de savoir si une demande d'injonction conceme la mati&re civile et
commerclale" vis e l'article premier de la Convention. Pour uue r ponse positive, cf. TheEras ElL Aa ns,
[1995] 1 Lloyds Pep (64), 77 ainsi q , dans le cadre de la Convention de La Haye de 1965, W. HAU, Zustellung
ausl indischer Proze ilrhungsverbote..)', 1PRax, 1997, (161), 162. Nons n'aborderons pas nonplus La question
de savoir si une demande d'injonctlon anti-suit pent tre qualifiEe de mesure provisoire ou conservatoire au sens
de l'article 24 de h Convention, sur ce point v. h r@onse n gafive de Briggs et Pees, i997, 26@-267, n° 5.25 et
ceUe de C. KESSEDJIAN, Note sur les mesures provisoires et conservatoires en drolt international priv et droit
compare, Doc. PI41. N° 10, 5, note 11.

3 Bank NA A decs SA [1994 ] WH 588; Bar 9 S ard Banque Nati m e de Paffs [1996] .LPr 668;
Toepfer l CraSH Mdino Bc &i Sarl[1996] 1 Lloyd's Pep. 510. En ce sens Egalement C WADLOW, ac,
1998, 512, n° 8.63. Contr. BlUGGS et REES, 1997, 143-144, n° 2.204 (ces auteurs sugg rent que l'article 21
s'applique dam cette situation). Adde h 33 du speech de Lord Hobhouse dam l'affaire Turret aZ Crm ,
[2001] UKt-IL.

ns4  La r gle de lkispendance interdit selon la C.our au juge second saisi de contr61er la competence du juge premier
saisi, saul le cos exceptioune[ d'une application de l'article 21 , une situation oh. le juge premier saisi n'Etak pas
encore lie par la Convention lois de sa salsine, v. C .C.E., 9 oct. 1997, mn Horn c Cin mgrd, aft. O 163/95, Rec,
1997,1-5451.

3ss  L'a tiele 28 [devenu 1'artlcle 35 du P glement] num re sttictement les rgles de competence dont le juge requis
peut contr61er le rspect. Cette disposition pr clse galement que le juge requls ne peut sons le couvert de
1'exception d'ordre public, eontr61er la competence dn juge d'origine.

l s6  Pour le r glement dit de Bmxelles II, v. l'article 17.
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&ranger, comment imaginer qu'elle puisse tol6rer, sinon autoriser un tribunal l perturber

le d6roulement d'une proc6dure 6trang re par le biais d'une injonction ? t35z Le paradoxe
veut que la violation soit d'autant plus flagrante lorsque l'injonction interviem a ant que le

juge &ranger n'ait examin sa comp&ence, comme dans l'affaire Continemal Bank - alors

que c'est dans ces si ations que l'injonction est dke avoir atteint son v ritable but,

savoir couper l'herbe sous le pied du demandeur l'&ranger avant que le d6fendeur n'ait

dfi exposer des frais pour organiser sa d6fense.1358

318.  L'injonction viole la confiance mutueUe et l'6galit6 entre tribunaux - I1 y a
plus. L'affaire Groz/t a montr6 que l'injonction ne visait pas seulement r6primer
l'exercice ill6gitime d'une comp&ence dam le chef du tribunal &ranger, comme c'est le
cas lorsque le juge anglais entend prot6ger la comp&ence que lui conf re une clause

d'61ection de for. Elle peut 6galement s'attaquer l'abus de proc6dure que constitue ta
saisine du juge &ranger, sans qu'il soit question d'usurparion de comp&ence dans le chef
de ce demier.13s9 L'argument tir6 de l'interdiction du contr61e de la comp&ence du juge
&ranger n'est alors certes plus d6cisif. Et il sera des cas o6 l'on ne peut nier l'existence de
l'abus que l'injonction entend r@rimer.

M me dans ces cas, l'injonction anti-suit encourt toutefois le grief de "subversion des
m6canismes conventionnels".136° L'esprit de confiance mutuelle qui anime ta Convention
veut en effet que les tribunaux d'un Etat pr6sument de fa on irr6fragable que les
tribunaux des autres Etats contractants appliqueront correctement la Convention.

Chaque juge est seul maitre bord, saul i r6server un contr61e 6ventuel par la Cour de
Justice.1361 L'6galit6 absolue entre les tribunaux nationaux - la 'permutabilit6' selon
l'expression aUemande - a permls d' 6ger consid6rablement le contr61e des d6cisions

&rang res et d'oaxiver ainsi i la libre circulation des jugements. Une fois ceci acquis, il est
facile d'accepter qu'il n'y a en principe pas de place dam le syst me conventionnel pour
une intervention d'un tribunal dam la proc6dure men6e par un autre, fut-ce pour
combattre un abus.1362 Le seul recours ouvert h partie 16s6e est de combattre h
proc6dure litigieuse sur son propre terrain, en utilisant les ressources de la proc6dure
nationale, y compris les voies de recours et 6venmetlement l'aide interpr&ative de la Cour
de Justice.

¢

osz  Question que se pose C WADLOW, ac, i998, 510, n° 8.59.

l s8  A cela, la C ambre des Lords a r6pondu que l'injonction rle vise pas le tribunal &ranger et ne lie pas celui-ci,
mais coneeme seulement le caract re abnsif du comportement du d6fendeur ( 34 et suivants du speech de
Lord Hobbonse, Turner aL 2 C.m , [2001] UKHL). On retrouve Ia fable du earact re /n persomm de
l'injonction, hquelle s'accroche la Cour mais qui est loin de convaincre.

o 9  Et pour causse, le tribunal espagnol ne s'6tant pas encore prononc6 sur sa comp6tence !

1 60  I MUIR WATr, Lc, Rea G Proai4.u , 1999, 760.

i361  V. en ce sens, C WADLOW, c c, 1998, 510, n° 8,59 ("The underlying policy of the Brussels Convemion is
undoubtedly one of 'full faith and credit' between the member states : the courts of different contracting states
should trust one another and if a court errs in the application of the Convention, recourse should be to a higher
cou in the same state and evemually to the European Court of Justice. Any other proce&tre risks
compromising the principle of legal certainty which is at the root of the Convention"). V. 6galemem les
observations du juge Laddie dam 1 affatre Fort Da/ge deja evoquee : Both the Dutch court and this court are
seeking to implemem the provisions of the Convention. Neither has a bigger say than the other as to which
construction is fight. The ultimate court for determining that is the European Court of Justice. It is that court,
not his, whicli can ten the Dutch courts - and us - what is the correct construction".

1362  La Chambre des Lords propose une antre vision de l'injonction, pulsqu'elle explique . l'intentlon de la Cour de

Justice que le for de l'injonctinn ne pr&end pas appr cier h nature de la proc6dure engag6e devant le tribunal
&ranger, mais seulement la qualit6 du comportement du d6fendeur et ses cons6quenees sur la proe6dure
pendante en Angleterre : g 37 et sulvants du speech de Lord Hobhonse, Turner e* aL 2 G-re&, [2001] UKHL.
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On con ok que cette rigidk paraisse n faste certains. M. Hartley en particulier a montr
que s'il comprenait les arguments 'syst miques' invoqu s pottr bannir l'injonction anti.suit
de l'espace judiciaire europ&n, il leur pr f&ait le souci de prot ger les justiciables contre
des situations abusives)363 Avouons que son analyse s duit, parce qu'il peut y avoir
quelque chose d'injuste forcer une partie i se d fendre devant un juge dans une
procedure que l'on suit &re abusive. Le recours l'injonction permettrait au contraire une
intervention directe, sans &re d pendant du tribunal et des al&s de la procedure
&rang re. En outre on ne peut qu'admirer la r&erve des tribunaux anglais, qtti n'ont
certainement pus abus de l'injonction, la r servant aux cas d'abus les plus flagrants.
Comme le note Mine. Muir V/2tt, l'observateur continental pourra dans la plupart des cas
souscrire l'objectif poursuivi par le for de l'injouction qui n'est ni purement chauvin, ni
exclusivement protectionniste.1364

En dSfinifive, la question ne conceme donc qu'un hombre limit6 de cas, et ne remettm
pus en cause le bon foncfionnement de la Convention)36s I1 demeure que pour toutes les
I iS Onst         t             •      •             )  .......evoquees, le mecamsme de 1 mjonctlon ana-smt est en contm&ctlon flagrante avec
les r gles conventionnelles. Lord Goff lui mSme a donn6 une indication ence sens duns
l'affaire Airbus. Se penchant stir les conflits de comp&ence et de procSdures, il distingue
comme on l'a vii (supra) n° 9) l'approche europSenne, qui repose sur l'existence de r gles

•           p  *                      i   )l  *        . , ,
de competence precises et une volonte d evlter ab r#¢lo tout conflit en 6dictant des regles
strictes de coordination, l'approche des pays de o mn/av4 toute enti re fake de

t    *               •      .   t
mecanlsmes adoptes tmilateralement par les Etats. L'absence de coordination concertee
explique selon le juge anglais l'in6vitabiiit6 du recours l'injonction ami-suit, pour corriger
certains exc s. I1 ajoute duns tin passage d6cisff qne) si l'approche continentale peut
conduire dam certains cas des r6sultats jug& malheureux, les juges anglais doivent
1'accepter comme le prix payer pour obtenir les b6n6fices de la certitude et de la

•  • ,  , . t    )
prevlslbilite qu engendre le systeme. On pent notre sens life dans ce passage un appel
roots couverts remiser au placard 1)injonction ar -suit duns le cadre de l'espace judiciaire
europ6eu)366 La condamnatlon de prlncipe ne peut qu'aUer de pair avec une invitation t

rem6dier aux abus qui out jnstifi6 aux yeux des tribunaux anglais l'octroi d'une
injonction)367

319.   Interdiction de Hnjonction antisuit dans l'espace judiciaire europ&n - La
Convention de Bruxelles ne peut tol rer qu'un juge s'approprie le pouvoir de dicter,

I363  L.c, LCL.Q, 2000, i66-171, sp&. 169-171:

64  FL MUIR WATr, l.c, Reo G& Pmcklu,1999, 759-760.

s  Les deux camps peuvent tirer argument du caract&e exceptionnel de l'injonctlon, les uns pour souligner que son
utilisation limit& ne remet pus en cause les fondements de l'espace judiciaire eump en, les autres pour confirmer
que h prix payer pour faire triompher l'harmonie et le respect mutuel n'est pus le%, puisque les int&&s des
justiciables ne devrom s'effacer devant canx du syst me que dam des esp&es exceptiormelles.

6 Airbus Indusrrie GIE Patelandat:e [1998] 1 A.C 119, 131-2, [1998] I Lloyd's Pep. (631), 636 ("The judges of
this country [... ] have to accept the fact that the practical results are from time to time unwelcome"). Cette
analyse du speech de Lord Goff est partagee par h doctrine auglaise, v. p. ex. P.. ASARIOTIS, Anustut Injunctions
for Breach of a Choice of Forum Agreement : A CArical Review of the English Approach", Yeado. Eun. L., 1999
2000, (447), 461 selon qui le dictum de Lord Goff "appears to suggest that within the Brussels Convention
framework, there is no legitimate rationale for the issue of antisult injunctions" et A. BtIGGS, "Decisions of
British Courts During 1998 : Private Intemarional Law", Bitish Yearl2. lnt'lL., 1998, (332), 336 (l'autettr note que
Lord Goff ne s'est pas directement prononc sur cetre question, mais que %he tenor of his Lordship's speech
recoguises that the Convention provides a different set of rules to govern a different world. There is nothing in
the speech to support the view that an anti-suit injunction may ever be granted to affect proceedings before the
courts of another Contracting State, and at least by implication, ground for thinking that this [...] peice of
common law finds no place within the [...] framework of the Convention").

36 V. l'appel en ee seus de H. MtnR WATt, C, Reu C- P zol/ums, 1999, 760-763, et particuli rement pp. 762-763
sur le demande de d&la tion n gative.



337   CONFLIT8  DE  PROC£DURES  ETINTERDICI ONDE  PRO< DER

m me indirectement, sa conduite tin autre. La n&essaire 6galit6 entre tribunaux
nationaux et la con.fiance mutueUe qu'ils se doivent plaident contre l'utilisation de
l'injonction au sein de l'espace judiciaire europ6en. Cette conclusion ne dolt pas cacher
qu'il sera n&essaire de s'interroger sur les instruments permettant de combattre les abus
que la pratique a r6v616s. Elle ne dolt pas non plus emp&her les tribunaux anglais d'avoir
recours t l'injonction pour mettre fin t une proc6dure engag6e dans tin Etat tiers. I1 ne
semble pas en effet que h Convention s'oppose t cette utilisation du pouvoir injonctif,t368
C'est ainsi que dam l'affaire Ultisd, les tribunaux anglais ont interdit une pattie de saisir
un tribunal d'un Etat non contractant en violation d'une clause d'6hction de for
d6signant les juges anglais.1369

Fondamentalement l'injonction ami-suit poss de un caract re un//at&a/irr6ductible t toute

solution n6goci&. Toute convention &ablissant des r gles de comp&ence partag&s par
plusieurs Etats suppose une relation d'6galit6 entre tribunaux nationaux. CeUe-ci ne
s'accommoderak pas de h hi&archisation que sous-entend l'injonction, d'autant plus
lorsque ta majorit6 des Etats ne corm£t pas le m6canlsme, en laissant le privilege une

minorit6. Au fond, l'injonction trouve sa source dam l'irrc fec/on du contentieux
international priv6. C'est pr6cis6mem l'absence de r gles de comp&ence et de
coordination accept&s par tous qui provoque des r6actions aussi agressives que
l'injonction, &happatoire de fomme dam l'attente de solutions plus perfectionn&s. On
dok d s tors se r6jouir que les Principes de Lemen.Londres propos6s par I'ILA excluent
cat6goriquement le recours t l'interdiction de proc6der lorsque les deux Etats concern&

•        t             "           1370
sont li6s par une Convention prevoyant des regles de competence uniformes.

La conclusion tir& pour la Convention de Bruxelles s'hxlpose notre sens 6galement
pour la furore Convention de La Haye - du moins lorsque le juge &ranger tire sa
comp&ence d'un for blanc. On peut regretter que le projet de Convention ne pr6cise pas
ce point de fagon expresse - l'exp6rience de l'espace judiciaire europ6en a montr6 qu'il
&ak dangereux de se tier aux 6vidences.Ixzl

36s  En ce sens p.ex. LENENBAC I, Loy L.A. Im'I & Corrp. L.Q, t998,317;Dicey&Morris, 2000,401;Cheshireet
•                         t                    .          n    "North 1999 272 W. HALT, 216. V. par exemple TlEras EIL A mora, [1995] 1 Lloyd s Pep 64 (le mbunal a glais

•                               *                         p       .....  t
dedult de 1 art c e 6(1) de la Convent on de Broxelles sa competence d enjomdre une part e dormciliee dans un
Eras membre de la Convention de ne pas proc der devaur les tribunaux am&icaios).

On nntem que dam certe affaire les tfibunaux europ6ens &aient comp&ents pulsque le d6fendeur &air domicili6
en Europe. On peut se demander s'il suffit l un jmticiable d'invoquer la circonstance qu'il devmit &m selon les
r gles europ6enues, assign6 devant les tfibnnaux de son domicile, pour convaincre le for de l'injonction de
d6cemer eelle-ci. Un tel fondement para t fort mince pour justifier line mesure d'interdicrion, comme l'a
d'ailleurs d6cid6 la Cour in The Eras EIL Aaqns, [1995] 1 Lloyd's Pep 64, h C_our note que la Convention de
Bruxelles ne vise r6gh que les relations intm-europ6ermes et que de plus, "it is not helpful to categorize
commencement of a suit in a jurisdiction other than that laid down by the Convention as the invasion of a 'right'
of a defendant in the traditional sense of that term", 76).

369  U tis B uy ms [1996 ] 2 Ll yd s Re .14 et en a e B ygu s Q b m SA v Caspian Sb pi Ga (N s. 3 4 and

5) [1998] Lloyd's Pep. 461 (CA.).

13z0  Prlneipe 7.1 et le commentaire p. 165.

l z V. les Conclusions de la deuxi me r&nion de la Commission Sp6ciale sur h reconnaissance et l'ex&urion des
jugements 6tmngers en matire civile et commerciale, Bureau Pemianent, Doc. Pr liminaire n° 12, ao t 1996,
A ¢ s et Docurmnls de la Dbc. Sessior6 I, Mati res Diverses, SDU, La Haye, 1999, (184), 188 (qul mentionne
que "les experts ont estim6 clue cette question, d61icate en elle-mgme, n6cesske une 6rode plus approfondie et
quil ne conwent donc pas dans le cadre des travaux de la presente Comrcusslon, de se pmnoncer sur cette
quesnon ). Lots de la Cormmssion diplomanque de jura 2001, il a ere preose que la disposuon permertant ann
juge de decliner sa comp&ence exclua't la possibilite de fake appel au droit nat'nnal sur ce point, on pourmit
envisager le m me type de disposkion pour l'injonction anti-suit. V. aussi les remarques de C Kessedjian,
C jMdiaiora e imemationale et qCj s des j &angers m rmti dcdle et , Rapport n° 7, avrll
1997, 33, n° 59 et de LO',,VENFELD, in The TheHagse on]mis a adJudgrmms. Records ofa Corfem

Hdda NewYork Urdzersi Sd:a grLawApril30-May 1, 1999, A. F. LOWENFELD et L.J. SI ERMAN (6ds.),

Jurispnblishing Inc., 2001, 90, qui explique clue "the world envisioned in the proposed treaty carmot [... ] be a
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(B)    Le d clin de l'interdiction de proc der dans le contentieux international priv

320.   Introduction - deux tendances r centes - On a vu que l'existence de r gles de
comp&ence partag es par plusieurs Etats et, plus g n&alement, d'un accord du type de la
Convention de BruxeUes, excluait le recours ] l'injonction entre Etats contractants. I1 est
une autre constatation qui r duit galement h place accord& cette injonction daus le
contentieux international priv Y2 Deux l ments appuient cette conclusion. Tout
d'abord la jurisprudence, ayant pris conscience du caract re offensif du m&anisme, a
d velopp une condition de subs/d r/ qui en limite d'autant l'application (I). Cette
condition a trouv son point cttlminant dans l'affaire Airbus, o4 la Chambre des Lords a
r it& l'importance de la courtoisie intemationale, dont l'injonction constitue sans nul
doute uric violation. Eusuite, les commentateurs se sont eff0rc& d'endiguer le recottrs
l'interdiction de proc der, en sugg&ant de nouveUes limites qui feraient de cette solution
une v&itable exception (II). Tous ces l ments convergent pour dessiner uue tendance
restrictive, qui pourraient bien fake de l'injonction am/-suk uue esp ce en voie de
disparition...

I.     R&erves de la jurisprudence : courtolsie et subsidiarit

321.   L'affaire Airbus, courtoisie intemationale et devoir de r serve - Si l'on fait
exception du courant jurispnadentiel am ricain d&rit ci avant (supra, n° 236), il semble
que l'on puisse d&ecter une h&kation dans certaines d&isious r&entes, qui pourrait
pr luder d'tme remise en question du pouvoir d'injonction ou du moins d'une plus
grande circonspection darts son l/rjlisation.1373 La Chambre des Lords s'est r&emment
fair le porte voix de ces h&itations dam l'affake Airbus, en insistant sur la n&essit6 de
tenir compte des exigences de la courtoisie intemationale ('ct 2J). La Haute C_our a mis
en avant le devoir de r&erve des tribunaux anglais ('cam/on'), ce qui en soi n'est pas
nouveau. Au-del de ce principe de prudence, c'est route la teueur de la d cision des
juges anglais qui traduit une volution des mentalit&.

Cette volution se traduit par le souci des juges de mettre en avant le devoir de c rt0
du for de l'injonction. Cette insistance se comprend bien stir dam le contexte de l'esp ce,

qui mettait en jeu une extension du pouvoir d'injonction une situation nouveUe et
exceptionnelle. Cette extension, tol&& du bout des l vres par les juges, justifiait en elle
m me les appels t la mod&ation qui traversent le jugement. Le ton et les formules
utilis es montrent que l'admouestation des juges t la prudence va au-del t du contexte
particulier de l'affake pour acqu&ir uue port& g n&ale. On a d jfi voqu les lemons que

1372

1373

place for the anti-suit injunction". V. toutefois les observations de IqSmit et L. Collins, pp. 10%110 du m me
ouvrage, doff il ressort que le premier ri'exclut pas Ia possibilit de recourlr t l'injonction sous l'empire de h
future Convention.

M me si paradoxalement, la jurisprudence rcente semble multiplier les instances de recoum l'interdiction de
proc der, comme on a pule constater (p. ex. Q MCI Crt N, Lc, I LawAssodath Report 9c the Lwsdon

Corferenoe 2000, (137) 145 : << there is no sign that the use of antl-suit injunctions is on the wane ). Les raisons
avanc es par ce m me auteiir pour expliquer cette apparente multiplication montrent qu'iI s'agit saris doute d'un
effet d'optique, I'augmentation des cas s'expliquaur surtout par l'expausion du contentieux intematinnal ptiv
(< the continred expansion in the volume and scope of international litigation has spawned many more cases of
perceived fonam shopping abuse, to which the common law courts have reacted by granting injunctions , ).

En mati re de conventions de juridiction, on assiste cependant au mouvement inverse, rant il semble clue
l'injonction acquiert une presqu'automaticit, sur cette vointion s pr n° 165 et BRIGGS et REES, 1997, 268-271.
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l'on pouvak tirer de ce jugement pour l'espace judiciaire europ6en. Les conditions
auxquelles la Chambre des Lords subordonne le pouvoir d'injoncfion, et notaaxlment
l'existence d'un int6r4t suffisant dans le chef du tribunal anglais (supra, n° 226), sont
autant d'indices de cette prise de conscience, comme si la Cour voulait se d6douaner
l'avance d'une intervention qu'elle sait 4tre la limite du permissible. Cette 6volution
demeure certes floue. Elle a toutefois d6j trouv6 une premiere concr6tisafion.

322.  Condition de subsidiarit - Au delft du devoir de r serve est apparue en effet
ces demi res arm6es une exigence suppl mentaire, que l'on pourrait appeler la r gle de
subs a/ar Dans un effort de courtoisie, d'aucuns proposent en effet de faire de
l'injonction une arme de dernier ressort, tin instrunlent qui ne serait disponible que
lorsque le tribunal vls t refus de c der h priorit& Pour obtenir une injonction, le
demandeur devrait donc apporter la preuve que le juge 6tranger a rejetfi une demande de
dessaisissement fond e par exemple sur base de forum non a medens. Au minimum h
subsidiafit signifie que l'injonction ne peut tre d cem e avant que le tribunal tranger
air statu sur sa propre comp6tence.13z4

323.   Consecration de la r gle de subsidiarit dam la jurisprudence - La r gle de
subsidiarit6 avait d j t t voqu e t demi roots par Lord Goff dans l'affaire
AdrcspaSaie.1375 C'est toutefois l la Cour Supreme du Canada que l'on doit la consecration
h plus manifeste de la r gle. Darts l'affaire A h Cour a en effet d cid que "afin de
n'avoir recours l ce remade qu'en conformit avec les principes de la courtoisie, il est
preferable de ne pas anticiper sur h d cision du tribunal tranger et d'attendre d s lors
que ce tribunal ak t saisi de l'affaire et clue la pattie qui sollicit l'injonction a tent , en

vain, d'obtenir du tribunal tranger tin sursis k statuer ou une autre mesure mettant fin l

h procedure .13z6

A suivre cette r gle, la Cour d'Appel aurait dfi dans l'affaire Turner s'en remettre au bon
jngement des tribunaux espagnols et attendre que ceux-ci se prononcent sur l'exception
de litispendance soulev e au profit des tribunaux anglais. Le principe de subsidiarit6, qui
n'est que la traduction d'une certaine confiance faite au tribunal ti nger, permet ainsi de
'd dramatiser' certains litiges, et limite d s 1ors hs occasion off le recours l'interdiction
de proc der est n cessaire.

On ne pent que se f liciter que la jurisprudence anglaise r cente r serve un bon accueil
cette r gleF7 On a ainsi vu une application de la subsidiarit dans l'affaire Aeroflot qui

I3z4  En ce sans, A. BELL, "Anti-suit Injunctions in the Brussels Convention", L.QR., 1994, 208 ("[S]ueh relief should
not be countenanced until the foreign court or tribunal has had an opportunity to examine its own jurisdiction").
Notons clue eette condition est reprise par les auteurs allemands qui sugg rent l'adoptinn d'une injonction
eontinentale, p. ex. M. LENENACn, .c, Loy L.A. Ira& 1 & Con . L.Q, 1998, (257), 302; J. KLre.TH, ac, 1989,
132-134; D. JASPER, ac, 1990, 131;J. S -IRODER, "The Right Not To Be Sued Abroad", c, 543-545,

La subsidiarit pant tre compar e . la fameuse 'Bananaft proviso' hquelle est subordonn e l'injonction
Mareva. Cette condition, impose par la Cour d'Appel (Babanaft Im'l Co SA Bassatne, [1990] Ch. 13) mascule"

l'injonction en pr voyant qu'elle ne peut sorrir d'effet extra-territorial qne si l'injonction est reconnue par le
tribunal tranger. Ici aussi on laisse donc la priorit an tribunal tranger.

z [1987] 1 AC 871, 894.

,yz6 Arrd:emPreducts Inn !Torkers" OvrCx ation BcanC.(British C unt4a) (I993) i02 D.LR. (96), 118 (par Sopinka) : "in
order to resort to this special remedy consonant with the principles of comity, it is preferable that the decision of
the foreign court not be pre-empted until a proceeding has been hunched in that court and the applicant for an
injunction in the domestic court has sought from the foreign court a stay or other termination of the foreign
proceedings and failed".

37z  Pour certe analyse, A. BKIGGS et D. MCCLEAN, Conflict of Laws, in Hdsbury's La 9fEngland, 4&me ed.,
Butterworths, Londres, 1996, voI. 8(1), 78, no. 1092, note 2. alnsi que A. BI',IGGS, "The untestmlned reach of an

anti-suit injunction : a pause for thought", Lloyd's M.CL.Q, 1997, (90), 97 ("[lit has indeed been recognlsed that
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opposait les juridictions anglaises et fran aises i propos de demandes de dommages et
int r&s r sukant du crash d'un avion en Sib&ie. Les demandeurs avaient saisi les deux
juridictions, mais la comp&ence des tribunaux fran ais &nit contest e et le juge fran ais

ne s'&ak pas encore prononc sur cette question. C'est pourquoi le tribunal anglais refusa
l'injonction, pr f&ant hisser aux autorit& fran aises le soin de trancher cette question)3z8

Le principe qu'un demandeur dok d montrer que le for &ranger a refuse de se dessaisir
avant d'obtenir une injonction a galement & re u en Ecosse, off la Outer House a
clairement pris position en faveur de la r gle de subsidiafit dans l'affaire Shd/.

Certains tribunaux am ricains se sont galement montr seusibles ce principe que l'on
pourrak rapproche de la r gle d' puisement des voies de recours offertes par le drok
&rangerY9 C'est ainsi qu'un tribunal du Delaware a refus d'accorder l'interdiction de

proc der que soUickait une entreprise attraite en violation selon elle avec 1'accord des
parties, devant un tribunal texan,t38° La Cour prit argument du fair que la demanderesse
avait sa disposition la clause d' lection de for en faveur des tribunaux du Delaware,
pour fake &houer h procedure texane.

324.  Les d buts difficiles du principe de subsidiarit - La condition de subsidiafit
n'est en r&litfi que la traduction en termes modemes d'un principe tradkionnel de
l'Equity, selon lequel ceUe-ci n'interviendra que lorsque la /awne permet pas de
fake justice.138t Bien qu'elle puise ses racines dans une longue tradition, cette r gle ne fak
pas (encore) l'unanimit&1382 Pour M. Carter par exemple, une telle limitation conduit une

a court will not usually entertain an application for an injunction before relief has been sought from the foreign
court : a duty to exhaust local remedies may be thought to be necessary before an English court takes the
jurisdictional question kself"). V. 6gahmem T. C. HARTLEY, LC, A m J. Coni0. L., 1987, (487), 509 (selon qui An
Antiank injunction should not be granted on any ground on which the foreign court could on a proper showing
be expected itself to stay or dismiss the proceedings before it"). Le commentake qui accompagne les prlncipes de
I'ILA 6voque "a developing principle in the existing common law jurisprudence on anti.sult injunctions [... ] that
ordinarily, the court to which application is made for an anti-suit injunction should defer to the court where the
substantive proceedings have been filed , , (Irvzmationd LawAssodatior Report of the London Corfenm 2000, (137),
165-166).

isxs  "[G]iven the fact the the French courts have to determine the jurisdictional issue [...] I do not believe k
appropriate in the light of [...] comity for the court to exercise its discretion to grant an anti-suit injunction" :
Dea lle a A e ot Russian lm'l A Mines [1997] 2 Lloyd's Pep. (67), 74-75 (Q.B.). Dam le mme sens, Re Max dl

tiom Corp. Pie(No 2) [1992] B.C.C. (757), 765 ("IT]he normal assumption is that the foreign judge is the
best person to decide whether an action in his own court should proceed [...]" et plus loin "If the onlylssue is
whether an English or a foreign court is the more apropriate forum for the action, that question should normally
be decided bythe foreign court on the principle of forum non convenieus, and the English court should not seek
to interfere with that decision, par L.J. Glidewell at [1992] B.CC, (757), 773); Sokam Industries Inc. Fmyre Ca

Inc, [1994] 2 Lloyd's Pep. 57 et Gbartoe MtcmlAssurameAssodation Bnt h & Foreign, [1998] I.L.Pr 838. V.
galement Bank of Tokyo Ltd Kar0on, [1987] i A.C. (45) 65 (CA.) 0a Cour "feel the gmvest reservations about

an English court granting an injunction restraining Mr. Karoon from proceeding in New York rather than
allowing a court of that State, being the forum having jurisdiction where an action has already been commenced,
making ks own decision whether England is the more appropriate forum and whether it should in the
circumstances grant a stay of proceedings"); Airbas Industries G1E *a Patel and C bers, [1997] 2 Lloyd's Pep. 8, 14
(CA.) 0a Cour d'Appel indique qu'en r gle g n&ale, "inremational comity and considerations of general policy
indicate that that decision (allow the proceedings to continue or not) is best taken bythe Court in question and
the English Courts should respect its competence to do so and its decision"). V. d j aux Etats-Unis, Jarr
Grand Tmrtk Western Ra//rcad Comp., 14 I11 2d 356, 152 N.E. 2d 858, 74 AIR 2d 814 (SC Ili 1958) (la Cour est
confront e l tree injonctinn des tribtmaux du Michigan qui interdit la poursuite de sa propre procedure.
S'intervogeant sur h reconnaissance potentielle de cette injonctinn, la Cour note d'embl e clue la partle qui a
obtenu l'injonctinn n'a m me pas pris la peine d'essayer d'obtev.ir du tribunal de l'Illinois qu'i[ se d&lare foram
non coraeraens, pr f&ant directement demander une injonction).

i z9  CommelefaitH. MUIRWATr, [c, Re'ag Pzoal/.ures, 1999,759.

38o  EI Paso Natural g s Ca Trartsa Natmal Gas Corp., 669 A. 2d 36 0Del. 1995).

3s V. pourl,injonctionMare a,G. CUNmEiTi, ac,2000,69, nO85etA.NUy.iS, 398, no369:

1382  MArne les tribunanx canadiens par exemple ne ttmoignent pas toujours dune fidtit6 absolue au ptincipe pos6
dans l'arr& Arndmn Ils sore paffois tent6 d'aecorder une injonction alors mme que ie demandeur n'a pas fair
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augmentation des cofits et des retards que l'injonction vise pr6cis6ment 6viter.1383 Le

d fendeur est en effet oblig6 d'engager des frais pour obtenir la fin d'une procedure qui
est peut &re purement injuste et vexatoire, alors que l'injonction lui aurait permis
d'obtenir ceci sans devoir proc6der l'&ranger.

Certains tribunaux ne sont pas encore convaincus par la n&essit d'une telle limitation
du pouvoir d'injonction. C'est le cas de la Haute Cour australienne, qui a refus6 de faire
de h subsidiarit6 une r gle g n6rale.1384 'rOUt en reconnaissant qu'il pouvait &re
souhaitable dans certaines circonstances d'exiger du demandeur qu'il s'adresse d'abord an
for &ranger, la Cour prit argument de la diversit des circonstances dam lesqueUes une
injonction peut &re sollicit6e pour &arter un principe g n&al de subsidiarit&1385 D'autres

tribunaux l'ont 6galement rejete.1386

;

subsldiante ne s est pas encore lmposee de325.  Une condition g n raliser - Si la  ....  '            "     '

fa on g n&ale, elle n'en constitue pas moins une piste int ressante. On peut tout d'abord
y voir un aveu qu'il appartient en principe au juge &ranger de statuer sur sa propre
comp&ence et qu'il est sans doute le mieux plac6 pour ce faire. En filigrane le principe de
subsidiarit6 fait apparakre que la coordination des proc6dures concurrentes par
l'abstention (irfra, n° 370) est jug6e preferable l'injonction, puisqu'on oblige le
demandeur t essayer d'abord d'obtenir satisfaction du juge &ranger lui-m me. Cest dans

cette optique que les Principes de Leuven-Londres ont sugg6r la g6n6ralisation d'un

principe de subsidiarit&I 8z Selon le cormnentaire, tes tribunaux doivent, dans l'esprit des
principes, d'abord examiner s'il existe d'autres m&hodes de coordination avant
d'envisager le recours t l'injonction.1388 Enfin, c'est an nora de la courtoisie judiciaire que
l'on l gitime la condition de subsidiarit6, ce qui constitue une reconnaissance implicite
que l'injonction anti.suit nuit la paix judiciaire.

l'effort de demander au tribunal &ranger qu'il se dessaisisse.Voyez par exemple l'affaire Hudon Gets Language

Corp. (1997) 30.tL 0d) 14 ( h d&harge de la cour, on peut noter que la proc6dure japonalse avait &6 intent6e
apr s le d6but de h procedure en Ontario et qu'il s'agissait d'une demande de d6claration n gative visant
probablement emp&her la reconnaissance d'un furor jugement canadlen. La Cour a notque la Cour Supreme

n'avait pas fak de h subsidiaritune r gle absolue, se contentant de poser qu'il s'agissalt d'une vole 'pr f&able').

ns3  P.B. CARTieR, Lc, 1997, 13.

ns4  S . Cigm 46 A-LR` (4 2) 438. S cette aff tre A- S. BELL et J. G EE N " The Anti. uit njuncti n 

A ustra//an L. J., 1997, 955-975 et les critiques de M.J. WHINCDp et M. KE S, PolLy v:rdPragrm.tismin the Corflict qf

La a, Ashgate, Aldepshot, 2001, 155-156. Adde IVL J. WHINO3I', "Forum Shopping Duty Free : the Law and
Economics of Anti-Sult Injunctions After CSRv. Cigna", Qmberra L. Re , 1998, 77-94.

ns CS.R. Cig' 46 A- IL (4 2) 437 : "the ferem circumatances .m w ch [...] injunctions may be granted .m
restraint of proceedings in a foreign court are such that they do not permit of a general rule [...]".

1 ¢,  7"be A rgdic Grace, [1995] 1 Lloyd's Pep. 87 (CA.). La Cour d6cide clue d s lops que le demandeur montre que le
for anglais est le for naturel de la cause, il n'est plus question de hisser au for &ranger le sokn de se retirer de lui

m me; A mxo (U.K) Exploration Ca et aL ,a Bfftish A rrerican @hoe Ltd. et d [I999] 2 Lloyd's Pep. 772 (demande
d'injonction contre une proc6dure au Texas, la Cour refuse d'aecepter la subsidiarit comme r gle g6n6rale,

d6fendeur avait argu6 que l'injonction ne pouvait certainement pas &re accord& avant que le demandeur ait fair
i'effort de demander le dessaislssement du juge Texan pour cause de forum non conveniens. Le juge refuse de
"endorse any absolute rule to that effect, but I do think such considerations are material to the exercise of the
Court's discretion", 780). V. ausal Dicey et Morris, 2000, p. 422.

i s Principe 7.2.

nss  Rapport pr clt6, Int, ernati r La Assodatlon Report theLordonCorfereece2000, (137), 165-166.
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II.    Une doctrine plus que r&erv e l' gard de l'interdiction de proc der

326.  Des commentateurs qui vont encore plus loin que la seule subsidiarit - La
condkion de subsidiarit constitue tin temp&ament judicieux et efficace au pouvoir
d'injonction. Son adoption progressive par les juridictlons contribuerait rendre plus
exceptiomlel encore le recours l'interdiction de proc der. Ce n'est pus la doctrine qui
d noncera une telte tendance. La majorit de commentateurs plaide en effet pour une
plus grande r serve dans l'utilisation de l'injonction dam les relations intemationales.1389
Partant g n ralement du constat que l'injonction anti-suit repr&ente une interference au
moins indirecte avec la procedure &rang re, la majorit des auteurs s'accorde pour
proposer une limitation plus ou moins radicale des circonstances insulant l'injonction.

Le plus radical est sans doute M. Lor erfe/a qui expliqt/e que ,< s'il ne tenak qu' t moi, les
injonctions anti-suit n'auraient plus lieu d'&re dans les esp ces internationales, saul en
cas de fraude >,.t390 MM. Br/ggs et R ne sont pas loin non plus d'exclure totalement
l'injonction anti-suit : au vu de l'intrusion que repr&ente l'injonction, et pour ne pas
nuire la corr/ , ils expliquent que <<les tribunaux ne devraient pas accorder des
interdictions de proc der, saul dans des cas particuli rement solides ,>.1391 Leur d marche
est int ressante en ce qu'ils proposent deux solutions alternatives l'injonction, qui sont
susceptibles de remplir une foncrdon quivalente sans en poss der le caract re offensif.
Ces alternatives sont d'une part h condarrmation de h pattie l l'origine de la procedure
litigieuse fi des dommages et int r&s et d'autres part une d claration, au besoin
preventive, par laquelle le (futur) jugement &ranger ne peut pr&endre ancun effet en
Angleterre)z92 On ne peut qu'approuver ces deux suggestions qui contribueraient
r&ablir l'galit des armes entre tribunaux de corrrr /awet tribunaux de droit civil.1393

Les observations de M. Fer /rnm vont dans le mSme sens.1394 Ce qui frappe dans l'analyse
de cet auteur c'est son point de d part. En effet, il part du principe que l'injonction anti
su/t, qui vise fi mettre fin une procedure &rang re, constitue par d finition un manque

•         •        1395de respect pour la competence etrangere.   M. Fentiman en d duit que l'injonction dok
&re r&erv e aux cas v ritablement exceptiormels. I1 en distingue deux : dam le premAer
cas, l'injonction vise d fendre h procedure du for contre une manoeuvre devant un
juge &ranger visant paralyser cette procedure - la pratique bien connue des 'counter

1389  V. en ce sens, 1,£ LENENBA Z, Lc, Lo L.A. Int'l & Corrio. L. Q, 1998, 265, note 46 (l'aute note que "most
scholars strongly support the stricter standards').

139o  A. LOXX NFELD, LC, Am ]. Intl" La 1997, 318 : "If I had my way, antisuit injunctions across national frontiers
would be suppressed (except in eases of fraud) [... ]". Et M. Lo dd d'ajouter que "In an international legal
system built largely on comity, courts should proceed from a brat-in reluctance to enjoin litigation initiated in
foreign states", Lc, A m J. Irc'lLa. 1998, 42.

1391  Btiggs & Rees, 1997, 280, n° 5.38 : "it is thought that the court should not, save in distinctly strong cases, grant
injunCtiOns >,

1392  Idem, 280-281, a° 5.38.

1393  M. Br/ggs a galement pmpos de soumettre l'injonction anti-suit la question du drok applicable un tel
remade, en notant qu'il apparat pour le moins difficile de faire abstraction de certe question : A. BRIGGS, Lc,
Lloyd'sM.CL.Q, 1997, 90-102. Si cette suggestion ne vise pus avant tout restreindre le champ d'application de
l'injonetion, elle participe uamnoins du m me mouvement qui remet en question le biea-fond des idles revues
en la rnatire. V. la r ponse de J. HARRIS, "Anti-suit injunctions - a home cortfort?', Llo)d's M.CL.Q, 1997, 413
422.

394  "9". st out 1L FENTIMAN, "Comity, Justice and Anti-Suit Injunctions", t pamitre, teI que r&um par 2*. NUY ,
396-398 et IL FE , "Antisuit Injunctions", in Cunent Legd Issues in Ircermtioml Corcretcial Li@cia , C,

WING (2-tEONG et al. (eds.), Faculty of Law, National Uuiversity of Singapore, 1996, 44-71.

39 p. 23 du manucrlt tel que eitpar A. Nu'z'rs, 396, n° 368.
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.....  '  "    " i n                          " "'   '     'ilantl-stut re)unctions. L interdict o  de procfider serait 6galement leginme lorsqu  s'agit
etranger d exercer une competence manifestement exorbitante, parced'emp cher un juge '       '

que d6nu6e de route connexion avec le litige.

327.   Les suggestions plus modestes d'autres commentateurs - D'autres auteurs,
sans aUer aussi loin, proposent d'exclure l'utilisation de l'injonction ami-suit dam certaines
circonstances. Ainsi M. Berrmnn sugg re-t-il de bannir le recours l'injonction lorsque la

seule question posse est de savoir lequel des deux fors concem s est le plns appropri6.1396

Une autre de ses suggestions est encore plus int ressante pour notre analyse puisqu'il

semble exclure lorsqu'it s'agit de mettre fin aux procedures paraU les. 11 note en effet que

, m me si les co ts des proc6dures parall les [... ] sont diaboliques, ils ne sont pas aussi

diaboliques que les rem[des proposes pour les soigner, t supposer mime que ces

rem des soient efficaces. Ils sont certainement moins n fastes que la s&ie de guerilla

inter-juridictionnelle clue le rem[de ale pouvoir de crier , .1397

Darts la m me lign e, M. Hartley sugg rait d j t en 1987 de confiner l'injonction arai-su )

un r61e strictement subsidiaire. Elle n'aurait en effet selon lui de r61e t jouer que lorsque

le for tranger refuse de se dessaisir de son plein gr .1398 Une fois cette condition pos6e, il

distingue trois situations dans lesquelles l'injonction pourrait exceptionnellement
conserver un r61e - ] savoir lorsque le juge &ranger p che par nne application extra

territoriale de sa l gislation, lorsqu'il s'agit de prot6ger une l gislation du for qui touche t

l'ordre public et enfin lorsque l'injonction pennet de preserver la competence du for.1399

M. Vdlrmr adopte lui aussi nn point de vile tr s restrictif, et part du principe que
l'injonction dolt tre l'exception et non la r gle)4°° I1 traduit cette position de principe

tr s restrictive de faqon concrete en excluant le recours t l'injonction dans une s6rie de

situations - parma tesquelles la situation dans laquelle la proc6dure 6trang re duplique
celle du for,14°l ou encore lorsqu'il s'agit simplement d'6viter la naissance de d6cisions

^      '                  econtradictoires,14°2 - pour ne reconnaltre fmalement qu deux situations dans lesquelles
l'injonction pourrait exceptionnellement &re justifi6e.14°3 Cette approche restrictive est
partag6e par de nombreux autres auteurs,la°4 Si l'on fair abstraction d'un courant

1396  G. BERMANN, LC, C J. Transnat'IL., 1990, 620 (%ourts should not deploy the anti-suit injunction as an
affirmative international forum non convenieus device").

1397  Idem, 631 : "[a]khough the costs of pamUel proceedings [... ] are evil, they are not as evil as the remedy Proposed
for their cure, even assuming that such a cure would be effective. They are certainly a great deal less evil than the
pattern of interjurisdictional warfare that their cure has the potential to launch". L'anteur distingue trois
categories de circoustances darts lesquelles l'utilisation de l'injonction peut tre l gitime, . savolr lorsque la

procedure t g re a pour effet de nulre "an important public policy of the United States", lorsqu'elle
constitue line violation d'une "prior and independent obligation of a party not to bring suit in the foreign
jurisdiction" et enfin lorsque h proc6dure &rangre est jug6e "inconvenient, vexatious or oppressive". Si les deux

premieres cat6gofies ne posent pas probl me, il est beaucoup plus r&icent t admettre l'injonction darts la

demi re cat gorie.

l vs  Lc, A m J. Corr,. L., 1987, (487), 509.

1399  Idem, 50%511,

1400  "The circumstances in which a U.S. court should issue an antisult injunction are exceedingly arare, far rater than
even the Laker court contemplated" : A N. VOLLMER, LC, in I Disp Resdution : the Regulazion of Foncn

Sel zioa F rteerch sokol J. GOLDSMITH ( d.), Transnarional Publishers, Inc., Irvington, 1997, (237),
248.

40 Idem, 254-255.

402  Idem, 262-263.

1403  A savoir to protect its abiility to reach a final judgments", pp. 265-266 et "when foreign procedings would
prevent or impair the U.S. Court's procedural fairness", pp. 267-272.

1404  Par exemple H. NAJ.AP, IAN, "Granting Comity Its Due. A proposal to revive the Comity-Based Approach to
Transnational Antisuit Injlmctions', stJdm's LawReffe 1994, (961), 983 (l'aureur propose d'otiliser Ie Foreign
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apparemment minoritaire qui plaide pour le statut quo,.4°5 la doctrine est done
majoritairement en faveur d'une limitation importante de la comp&ence d'injonction.

Cette tendance globale visant faire de l'injonction une mesure exceptionnelle a trouvE
son point culminant dam les principes de Leuven Londres, adoptEs par I'ILA. Fruits des
rEflerdons de juristes issus aussi bien de h tradition civile que de h crrrrmm/azg ces
principes ne r6servent qu'une place subsidiaire au pouvoir d'injonction. On a dEj t vii
qu'ils interdisaient le recours t l'injonction en pr&ence d'une convention intemationale
(supra, n° 318) et qu'ils r6servaient bon accueil la condition de subsidiarit6 (supra, n°
324). On ne trouvera pas dans ces principes de catalogue de circonstances qui
justifieraient le recours l'injoncfion. Les auteurs ont au contraire dElib6rEment adoptE
une approche negative, qui consiste t exclure le recours l'injonction dam une sErie de
cas. Au total, la place qui revient cette mesure est rEduite t la portion congrue - les
auteurs ne cachent pas qu'une raise en ceuvre effective d'un principe d'abstention
rEduirait sinon 61iminerait la ncessitE d'octroyer une interdiction de procEder.1406

328.   En guise de conclusion- Au terme de cette analyse, il nous semble possible de
conclure que l'injonction anti.suit ne constitue pas une rEponse adequate, ni satisfaisante
aux conflits de procedures. Sans nous prononcer, ni condamner de mani re g6nErale le
m&anisme, son utilisation pour mettre fin aux procedures parallles s'av re pour le
moius problEmatique.

A son credit, il rant reconnaltre que l'interdiction de proc6der s6duit par son caract re
d/re : pour contrer une procedure &rang re rEput6e abusive, il n'est pas de plus court
chemAn que de l'interdire, ou du moins d'en interdire la poursuite t la pattie qui en a pris
l'initiative. L'injonction ami-su permet t une pattie d'6viter d'importants frais et
d6sagrEments, puisqu'elle ne doit plus dolt plus convaincre le tribunal &ranger de se
dessaisir, un avantage appreciable lorsque, comme dans l'affaire Turner, la procedure
&rang re est manifestement abusive. A c6tE de cette re&bode qui ne s'embarrasse pas de
d&oum, le refus de reconnaissance ou d'autres m&hodes indirectes qui ont les faveurs de
la tradition civile apparaissent bien timides, voire dEfaiUantes. On comprend d s lots que

Sovereign Immunities Act comme guide pour appr cier l'opportunlt6 de l'injonction et conclut que "since
judicial proceedings are public in nature, and are exercises of sovereignty, they should be extended comity, just as
public acts of a foreign state are granted immunity under the FStA" ( ses yeux, une injonetion n serait done
jnstifi6e clue darts les m mes eirconstanees qul jnstifient la lev6e de Hmmuuit6 d'un Etat &ranger); S.
SWANSON, The Vexatiouness of a Vexation Rule : International Comity and Antlsuis Injunctions",
PTashh gton], Int'lL. & EconoMcs, 1996, 1-37 (['auteur phide pour une g6n6ralisation de i'approehe restrictive telle
clue sugg6r4e par Laker); E. ROBEP, TSON, Comity Be Damned : the Use of Anti-Suit Injunctions Against Courts
of a Foreign Nation", U. Pa L. Rea, 1998, 409-433, sp6c. p. 433; M. S(HIMEK, "Anti-Suit and Anti-Anti-Suit
Injunctions : A Proposed Texas Approach", BaflorL. Reo, 1993, (499), 534, (l'auteur eondur qu'il vaut mleux se
passer earr6ment de toure injonction au vu des trop nombreux inconv4nients qul en d6eoulent). V. 6galement
l'approche restrictive adopt6e par les anteurs allemands qui sugg6rent 1'introduction d'une injonction
'continentale' - par exemple K S'rlIRNER, "Der Justizknoflikt... ", in Der/ustizkorflikt, W. HABSa-IEID (6d.), 1985,
54 (l'auteur reconnait les faiblesses de l'injonction dont il sugg re i'adoption aux tribunatLx aUemands dans le
cadre du conflit les opposant aux ttibunaux am6ricalm, d'une part ii reconnak que h mlse en oeuvre effective
d'une injonctlon pourra s'av6rer diffieile, d6faut de sanctions vmiment contraigantes (52-53) et d'antre part ii
condut en avouant que 1'interdiction de proe6der, l'instar d'autres mesures qui visent bloquer une proc6dure
am6ticaine, ne constituent pas des solutions &wables, mais peuvent an contraire avoir des eons6quenees tomes
autres, p. 54).

1405  M. Carter semble ainsi pr& s'accommoder de la jurisprudence actueUe, m me s'il reconna/t qu'un travail
d'harmonisation des 14gles de comp&ence internationale est souhaitable qui permettralt de r6duire fortement le
nombre d'instances dans lesquelles le recours t 1'injonction est n6cessaire, Lc, 1997, pp. 21-22. Corrp. J . HARRIS,

Lc, L/o)d M.CL.( , 1997, 413-422 et du m me "Recognition of Foreign Judgments at Common Law- the Anti
Suit Injunction Link", Oxf. ]. L. S., 1997, 477-488 (l'auteur ne semble pas vouloir restreindre outre mesure Ia
possibilit6 de recoutir t I'injonction). V. aussi les r6flexions de M. J. WHINCOP et M. KEYES, ac, 2001, i51-157.

la06  Rapport pr6cit6,,rmermtzal LawAsseffa z Report gCthe London Corfemwe 2000, (137),165.
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certains se soient laiss convaincre par la n&essk de fake primer l'inr&& des parties

une r&olution rapide et peu on&euse du conflit sur l'ind pendance des ordres juridiques
et la courtoisie intemationale et aient d s lots entrepris de r pandre la 'bonne parole' en

pr6nant l'adoption dam les pays de droir civil de cette technique typiquement anglaise.

I1 reste que l'injonction a i suit souffre de d6fants qui rendent impossible son adoption

comme r gle g6n&ale de solution des conflits de proc6dures. Sans revenir sur le risque de
provoquer une r&ction en chalne - du moins lorsque le for vis6 paz l'injonction peut

r6pliquer en nature t celle-ci -, ni stir les limites de la sanction de l'injonction, limites que
l'extension de la comp&ence du for de l'injonction met rude 6preuve, il faut consrater
clue h g6n&alisafion de l'interdiction de proc6der suppose que l'on s'interroge dam un
premier temps sur les circonstances qui justifient son urilisation. L'interdiction de
proc6der n'est en effet qu'une triode, qui dok &re mise au service d'un bur d6finir. Sur

ce plan, routes les options sont ouvertes : on pourrait ainsi envisager de fake de
l'interdiction de proc6der le garant du respect de la priorit6 de saisine du for, l'61evanr par

1] m me an rang de version 'offensive' de la litispendance. L'injonction pourrait au
contraire &re utilis& pour fake triompher la saisine du for, en routes circonstances.

Bref, l'injonction peut &re mlse au service de n'importe quelle vision du conflit de
proc6dures on, plus g&6ralement, du contentieux international priv6. On a pu te
constater 1ors de la discussion des tentatives d'une certaine doctrine qui plaide pour
l'imroduction en drok demand d'une interdiction de proc6der. Au-del des difficult&

propres t cette 'importation', h question, fondamentale, qui divisait les anteurs &ait bien
celle des circonstances qui justifienr le recours l'injonction.14°z Cette difficult6 n'est pas

anodine: l'examen de la jurisprudence am&icaine a montr6 que la question divise
6galement tes cours f6d&ales en deux camps ; de m me, l'6volution de la jurisprudence

anglaise t6moigne d'une m me interrogation sur la justification du recours h l'interdicrion
de proc6derY°8

L'injonction anti-s n'est donc pas une fin en soi. S'il fallait retenir tin enseignement des
jurisprudences anglaise et am&icaine, c'est bien que l'injonction, an vu de sa nature pour
le moins agressive, doit &re r&erv& t des situatiom exceptionnelles. Le &oit compar

r v le que les tribunaux cherchent avant tQ3at sanctionner les abus les plus flagranrs II
n'est pas question, saul pour une jurisprudence am&icaine minoritaire et critiqu&, de
fake de l'interdiction de proc der un instrument destin t appr hender l'ensemble des
conflits de procedures/°9 Au contrake, seules les procedures concurrentes qui se

r v lent manifestement abusives encourent la sanction. Les conflits de proc&dure
'ordinakes', o l chaque partie saisit plus ou moins simultan ment son propre juge sans
antre intention que de profiter des r gles de comp&ence concurrente, &happeront d s

lots l'interdiction de proc der. En cons&quence, l'iiTiterdiction de proc der ne sera au

14oz  Supra, n° 306.

,4o8  On ajoutera que les auteurs des Principes de Leuven-Londres de I'ILA se sont sagement abstenu de se pmnoncer

sur les crit res qul permettraient de d&erminer dam quelles circonstances l'interdiction de preceder est justif&.

V. le rapport explicatlf pr&it , in Ir ,mational Law Assodadz Report of the London Corfem- 2000,

(137), 165 : , k was not the function of the Principles to seek to specify the positive criteria on which a court
should grant injunctions m rest- hl any party from proceeding in the court of another state. That would be
outside the scope of the Principles".

1 o9  Et certains eommemateurs ont expressment d&onc l'utilisation de I'injonction comme remade llne 'simple'

concurrence de procedures, p. ex. A. VOLL I',, c, in Irgernatbrcd Dispute Resolugion : the R lazion ofl Forurn

Sel ba Founm Soled Co//o? on, J. GOLDSMITH ( d.), Transnational Publishers, Inc., Irvington, 1997, (237),
254-255; G. BEP, MANN, C, CdmrbiaJ. Transnat'lL., 1990, 631.
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mieux qu'une solution/acumaire, visant certains types de conflits de procSdures pr&entant
des circoustances 'aggravantes'.

Au total, l'interdiction de proc der semble confin& au r61e de mesure exceptiormelle
visant des situations qui me le sont pas moire. Et cette constatation s'iuscfit bien daus
une Evolution sans doute ineluctable du contentieux international pfiv : de plus en plus,
les Etats sembhnt prendre conscience de h n&essitE de s'accorder, me fut-ce que de
fa on minimah, sur les r gles de base de ce contentieux. I1 suffit d'&oquer les succ s de
l'intEgration judiciaire au sein de 1ZInion europ&nne, et les mouvements similaires dans
d'autres espaces r6gionaux. La furore Convention de La Haye viendra couronner ces
efforts. A termes, les accords r gionaux ou mondiaux vont dominer une large pattie du
contentieux international privE,m°

Or rinjonction and-suit repr&ente l'anti-th6se de l'id6al de cooperation entre tribunaux
qui anime ces accords. Le tribunal qui interdit la poursuite d'une procedure &rang re
s'arroge le droit de d&ider unilat&alement de son sort, il 6te au juge &ranger le pouvoir
de conduire sa propre proc6dure.14n Ce m&anisme s'inscrit dam une logique dam
laquetle chaque ordre juridique est paffaitement indEpendant des autres. On se rappellera

cet Egard la description donn& par Lord Goff des relations entre juridictions de mtrmxn
/aN comme d'un ensemble de syst mes indEpendants qui d&ident chacun s6par6ment
quel poids ils accordent aux prescriptions ou d&isious Emanant d'autres or&es
juridiques,m2 Cette description avait sans doute sa justification au si cle demier - et l'on
peut comprendre que les tribunaux anglais aient eu recours l'interdiction de procEder
lorsque h suspicion et h mEfiance entre juridictions l'emportaient encore sur le souci de
coop&er dans l'int&& des parties. Elle n'a plus lieu d'&re d s lots que s'instaUe entre les
diff&ents pays un climat de confiance et de respect mumel. On peut d s lors en dEduire
que l'injonction est condamn& t dispara2tre ou du moins t se faire plus rare, ce que
confirme une doctrine dam l'ensemble plut6t favorable une stricte limitation de son
utilisation.

En demi re analyse, nous ne cacherous pas avoir un certain prEjugE dEfavorable
l'encontre de l'injonction and-s/ .t.1413 Les juristes anglais, m me ceux qui veulent en

t410  Sur a p ssibi it6 dunifier es r g es de c mp&ence en Asie v. C Y. C NG Crcss B n zr Lii i n ithin A SEAN.
77 ePrcspazsforH 9cC/ ard C_-onrm d L/t/gwSn, La Haye, Kluwer Law International, 1997, 755 p.

ml  C'est ce qu'a u4s bien remarqu6 la Cour d'Appel dam l'affaire Gau Shah, lotsqu'elh souligne que "The
inappropriate use of antisuit injunctions can have unintended, widespread effects. International commerce
depends in no small part on the ability of merchants to predict the likely consequences of their conducts in
overseas markets. Predictability depends in turn on an atmosphere of cooperation and reciprocity between
nations. The issuance of antisuit injunctions threatens predictability by making cooperation and reciprocity
between courts of different nations less likely" : Gnu Shah Ca, Ltd a Bankers Trust Ca, 956 F. 2d 1349, 1355 (6th
Cir. 1992).

1412  '*There is, so to speak, a jungle of separate, broadly based jurisdictions all over the world", A Irdustrie GIE 2

PaM et A., [1998] 1 Lion's Pep. (63i), 636.

ms  Pr6jug6 qui tient la contradiction fondamentale qui affecte l'interdicdon de proc6der. La jusffication ultime de
eette interdiction est sam doute h volont6 du tribunal de conserver h contr61e de sa pme6dure, qui est menac6
par l'introduction d'une pmc6dure eoncurrente (v. les observations en ce sens de Lord Goff, in Bank qfTnkyo
Ltd a Kamon [1987] 1 A.C. 60 (CA.) (Goff LJ) : "The golden thread running through the rare cases where an
injunction has been granted appears to have been the protection of the jurisdiction; an injunction has been
granted where it was considered necessary and proper for the protection of the exercise of the jurisdiction of the
English court". V. 6gahment h justification avanc6e par le juge de premiere instance dans l'affaire Soath Cam//na :

"It [the case] involves a question of principle as to whether or not the English court should retain the control of
its own procedure and the proceedings that are before it. I have no doubt that the answer to be given to that
question is that the English court should retain that control", ck6 dans South C_a im Ca a AssuramieN. V. [1987]

1 A.G 34). Or, pour sauvegarder ce contr61e, le for de l'injonction n'h&ite pas privet le tribunal &ranger du
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limiter l'utilisation, y semblent pourtant tr s attaches)414 I1 n'est pas du domaine de cette

tude de plaider pour une dispafition complete de cet instrument. L'on peut toutefois
constater, avec la Cour Supreme du Canada,I415 que si d'autres techniques de
coordination des procedures concurrentes taient plus r pandues, ceci ne serait pas sans

avoir un impact sur la tentation de recourir l'interdiction de proc der)416 On pense en

particulier l la coordination par la d f rence, qui fera l'objet de d veloppements
ult rieurs )417

On peut esperer qua l'avenir, hs tribunaux s entendent pour pnvihgler des methodes de
coordination plus respectueuses de leur ind pendance et de leur galit .

418

contr6h sur sa propre procedure ! On peut se demander, sans doute nvement, s'il est raisonnable d'imposer au

tribunal tranger ce que l'on cherche viter pour sol

i414  Co¢ . A. BI',IGGS,/. , British Year:a. Int'l L., 1998, 336 : %ssential and tremedonsly valuable piece of common law".

1415  Am1em PrMuas nc et a . W rkers C r ensa iz B an et cd , [1993] 2 D. R (4 ) 96, 6 : le juge S .mka

observe que "In a world where comity was uiniversally respected and the courts of countries which are poteltial
fora for litigation, applied consistent principles with respect "co the stay of proceedings, anti-sult mjuncuons
would not be necessary". V. ]es observations similaires de Lord Golf in A #bus Industrie GIE Par.el et al., [1998] 1

Lloyd's Rep. (631), 636.

1416  On constate en effet que l'injonctioo intervient souvent lorsque h procedure concurrente est engag e dans un
•          ^              ,             ,   •                 t

for qui ne cormalt pas de techniques de coordinauorl. On pense au  exas, off Ie fortonon a nemem n'est accepte

que depuis peu et de faFon fort restrictive, s pra, n° 3.

1417  Deux Cours d'appel am ricaines ont bien compris la sup fiorit de h d f rence sur l'injoncrion. EUes l'ont
•  J  ......  *d     *

expnme en souli nant que , concerns for ju&clal economy are m thefirst wtance more properly corm ered m a
-           -     '  ....  92

m ti n f r f rum n n nven ens : Laker Az m s Ltd. Sabena Bd an / dd Azrines et. a . 731F 2d 9 9,  8
(D.C. Cir. 1984) et Mmual Semice Casualty Insuranoe Ca Frit Industies, Ina, 805 F. Supp, 919, 922 (M.D. Ahb.

1992) 0e souligne).

4 8  V. hs observations de A. VOLLMER, ,(c, 255 et 253-254 off l'auteur encoutuge les trlbunaux amricains . recourir

au 'dismissal' ou au 'stay' plut6t qu?t l'injonction. G. BEI',MANN, CdmrbiaJ. Tmmnat'l L., 1990, 613 ou 631. R. 3.
WEINTRAUB, Commentary, 3 . d., 219, note 4 (l'anteur sugg&re que pour viter les conflits ouverts entre
juridictions auxquels m&nent trop souvent I'injonction anti-suit, hs tribunaux devraient opter pour le 'stay' de la
procedure, lorsque l'autre tribtmal est saisi du m me ]irige).




