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Le droit au procès équitable et l’égalité des armes : le cas de la litispendance dans les Conventions de Bruxelles et de Lugano

P. Wautelet*

Introduction

1. L’article 21 des Conventions de Bruxelles et de Lugano
 dispose que "Lorsque des demandes ayant le même objet et la même cause sont formées entre les mêmes parties devant des juridictions d’Etats contractants différents, la juridiction saisie en second lieu surseoit d’office à statuer jusqu’à ce que la compétence du tribunal premier saisi soit établie. Lorsque la compétence du tribunal premier saisi est établie, le tribunal saisi en second lieu se dessaisit en faveur de celui-ci."

A mesure que les plaideurs européens prennent conscience des nombreuses possibilités que leur offrent les Conventions jumelles en termes de choix du for, l’article 21 a fait l’objet d’une attention croissante, tant de la part des milieux universitaires que des praticiens.
 Cette attention s’est révélée parfois très critique, non seulement à l’égard du mécanisme institué par l’article 21, mais aussi à l’égard de l’interprétation de cette disposition par la Cour de Justice des Communautés Européennes. Plusieurs arrêts de cette Cour ont été vivement critiqués, en particulier la décision dans l’affaire Tatry.
 Ces critiques portaient principalement sur la position «pro forum shopping» que la Cour est accusée d’avoir adoptée.

2. Il peut être utile d’examiner l’article 21 dans une autre perspective, celle de l’égalité des armes entre le demandeur et le défendeur. S’il est vrai, comme l’a dit la Cour Européenne des Droits de l’Homme, que le droit à un procès équitable, dont l’égalité des armes est un corollaire, occupe une «place proéminente»
 dans les sociétés démocratiques et «reflète un principe fondamental de l’état de droit»,
 toute règle de procédure, y compris les règles établissant si un tribunal est compétent pour entendre une cause, devraient subir le test du droit à un procès équitable.
 L’article 21 sera envisagé ci-après à la lumière de l’une des exigences fondamentales de ce droit, à savoir l’égalité des armes entre les parties.
 La question qui se pose est de savoir si cette disposition, telle qu’elle a été interprétée par la Cour de Justice, est compatible avec ledit principe fondamental. Précisons d’emblée que cet examen est par essence limité et ne prétend pas traiter de façon exhaustive toutes les questions posées par l’article 21. Mais il est permis d’espérer qu’il éclairera d’un jour nouveau les diverses critiques formulées.

3. L’égalité des armes entre le demandeur et le défendeur semble offrir une meilleure perspective pour tester l’article 21 que le paradigme des droits de la défense.
 Les procédures concurrentes ou parallèles impliquent en effet souvent plus d’un défendeur. Dans une situation typique de litispendance, chaque partie sera simultanément demanderesse et défenderesse. Lorsque le vendeur attaque l’acheteur devant les juridictions du pays A en paiement du prix, et que l’acheteur contre-attaque en saisissant les tribunaux du pays B, réclamant par exemple des dommages et intérêts parce que les marchandises fournies étaient défectueuses, on a peine à identifier un défendeur unique dont les droits devraient être protégés. L’article 21 peut aussi être invoqué pour faire obstacle à des procédures parallèles initiées par la même partie, comme ce fut par exemple le cas dans l’affire Zelger.
 Toutefois, les situations dans lesquelles une même partie introduit des actions concernant le même litige, auprès de deux tribunaux différents, sont l’exception plutôt que la règle. Un rapide survol de la jurisprudence nationale révèle que l’article 21 est en général invoqué pour régler une véritable «course au for» entre les parties, chacune d’elles s’efforçant de saisir son tribunal «préféré» en bloquant ainsi toute procédure ultérieure. Il est symptomatique de noter que ce parallélisme procédural était à l’origine de 5 des 7 questions préjudicielles posées à la Cour au sujet de l’article 21.

L’egalité des armes dans les Conventions de Bruxelles et de Lugano

4. Avant d’en venir à l’article 21, il nous faut dire quelques mots du droit à un procès équitable dans le cadre des Conventions de Bruxelles et de Lugano. Pour l’essentiel, ce droit se ramène à la question de l’accès au juge, et à celle de savoir si les règles des Conventions en matière de compétence assurent un bon équilibre entre les intérêts du défendeur et ceux du demandeur.

5. Dans le cadre des Conventions, comme dans la plupart des systèmes juridiques, le demandeur est le dominus litis. Il possède le privilège de choisir le tribunal qui sera appelé à trancher le litige, et les Conventions lui fournissent un ample choix. Le droit d’élire le for est un droit exclusif, qui ne peut être contesté par le défendeur. Celui-ci ne peut notamment exciper du lien plus étroit qui existerait entre le litige et un autre tribunal que celui saisi par le demandeur, pour plaider l’incompétence du for saisi.

6. La grande liberté dont jouit le demandeur comme dominus litis ne signifie cependant pas que le défendeur soit à la merci des caprices de la partie adverse. Quels que soient les choix ouverts à ce dernier, il ne peut sortir du cadre établi par les Conventions. Et ce cadre garantit que le tribunal saisi par le demandeur n’est (en théorie) ni oppressif ni autrement vexatoire pour le défendeur. Ceci, avant tout, parce que le principe fondamental de compétence établi par les Conventions est celui du domicile du défendeur. Aux termes de l’article 2 des Conventions, le défendeur a le droit d’être cité devant ses propres tribunaux.
 La rédaction même de l’article 2 souligne le caractère général et fondamental de cette règle : alors que l’article 2 dispose que le défendeur sera attrait devant les juridictions du pays de son domicile, l’article 5, par exemple, se contente de disposer que le défendeur peut être attrait, dans certaines circonstances, devant les juridictions d’un autre Etat contractant. Ce caractère fondamental est renforcé par le fait que l’article 2 est la seule règle des Conventions, en dehors de l’article 18, qui confère au tribunal une compétence générale, et non une simple compétence spéciale pour une demande ou un type de demande particulier.

La Cour de Justice a à maintes reprises souligné le caractère fondamental du principe de l’actor sequitur forum rei. Les dispositions de la Convention en vertu desquelles le défendeur peut être attrait devant les juridictions d’un Etat contractant autre que celui de son domicile constituent des exceptions au principe général du domicile du défendeur et doivent à ce titre, selon la Cour, être interprétées de façon stricte.
 Cette interprétation restrictive va de pair avec l’hostilité fondamentale des Conventions pour le forum actoris, c’est-à-dire la possibilité pour le demandeur de saisir le tribunal de son propre pays. Cette hostilité se manifeste à l’article 3, deuxième alinéa, qui prohibe les chefs de compétence procurant au demandeur l’avantage du tribunal de son domicile. La Cour de Justice, elle aussi, a décidé de façon expresse que l’idée que le défendeur puisse être attrait devant le tribunal du domicile du demandeur avait la défaveur de la Convention.

7. Le droit absolu du demandeur au choix du for semble dès lors équilibré par les limites strictes que la Convention impose à l’exercice de la compétence et en particulier par la place prépondérante réservée au principe du domicile du défendeur. Le droit d’être attrait devant son propre tribunal, même s’il ne garantit pas que le litige sera toujours entendu par le juge «naturel», devrait en principe assurer l’équité exigée par la Cour Européenne des Droits de l’Homme. Ce compromis bien conçu n’est cependant guère utile aux défendeurs domiciliés en dehors du territoire de la Convention qui, en vertu de l’article 4, sont soumis aux règles nationales de compétence des Etats signataires, en ce compris les chefs de compétence exorbitants tels que les articles 14 et 15 du Code civil français. Pour ces parties, la balance penche davantage en faveur du demandeur, et l’on pourrait soutenir qu’en l’occurrence le droit au procès équitable est méconnu.
 Mais même dans le cadre des Conventions de Bruxelles et de Lugano, l’on peut douter que certaines règles de compétence, telles qu’elles ont été interprétées par la Cour de Justice, puissent passer le test du droit à un procès équitable.
 Au-delà de ce premier examen, il faut également considérer les conséquences de l’établissement de la compétence, pour les parties. C’est ici qu’intervient l’article 21.

L’article 21 : Litispendance et égalité des armes

La litispendance dans les Conventions de Bruxelles et de Lugano

8. Il n’est pas surprenant que la Convention de Bruxelles contienne une disposition réglant la litispendance. Même si, au moment de son élaboration, la plupart des Etats contractants refusaient d’admettre que leurs tribunaux puissent renoncer à exercer leur compétence pour la seule raison qu’un tribunal étranger avait été saisi du même litige,
 ces mêmes Etats ne purent se soustraire à la nécessité d’aborder ce problème dans le cadre de la Convention. Celle-ci vise en effet à faciliter la reconnaissance des jugements étrangers, et a créé un régime de reconnaissance simplifié et quasi automatique. Compte tenu de ce régime et au vu de la disponibilité de nombreux fors pour un même litige, il fallait bien s’attaquer au problème de la litispendance.

9. Le système instauré par l’article 21 est «fruste mais simple».
 Il est basé sur le principe de la priorité. La priorité est accordée à l’un des deux tribunaux saisis, non pas en raison de sa capacité intrinsèque à statuer sur le litige ou de sa proximité géographique avec la cause, mais simplement en fonction de la séquence chronologique du litige. Le tribunal saisi en premier est prioritaire. Le tribunal saisi ultérieurement doit se dessaisir. La seule nuance introduite dans cette règle automatique est la possibilité, pour le tribunal second saisi, de surseoir à statuer tant que la compétence du premier n’a pas été établie. A l’origine, le tribunal second saisi devait se dessaisir, sauf en cas de contestation de la compétence du tribunal premier saisi, auquel cas il pouvait opter pour le simple sursis à statuer jusqu’à ce que la question de compétence soit résolue. Ce système pouvait conduire à un déni de justice et à des difficultés en matière de prescription, lorsque le tribunal premier saisi se déclarait incompétent alors que le tribunal second saisi s’était déjà dessaisi. C’est pourquoi l’article 21 fut amendé par la Convention d’Adhésion de 1989, en ce sens que les tribunaux autres que le premier saisi doivent simplement surseoir à statuer jusqu’à ce que la compétence du tribunal premier saisi soit établie; c’est alors seulement qu’ils doivent se dessaisir.

Sauf en ce qui concerne la compétence du premier tribunal saisi, le nouvel article 21 ne laisse au tribunal saisi en second aucune marge d’appréciation. Il ne peut examiner si le tribunal premier saisi est mieux placé pour entendre la cause, ni chercher à déterminer si le jugement de ce tribunal sera susceptible d’être reconnu dans d’autres pays. Enfin, la Cour de Justice a décidé dans l’affaire New Hampshire que le tribunal saisi en second ne pouvait examiner la compétence du juge premier saisi.
 Il ne subsiste qu’une seule situation dans laquelle le second tribunal serait en droit d’ignorer le mécanisme automatique de l’article 21, à savoir lorsqu’il constate que sa propre compétence est exclusive en vertu de l’article 16 des Conventions alors que la compétence du tribunal saisi en premier ne l’est pas - sinon l’article 23 serait applicable. C’est du moins ce qui peut se déduire d’un dictum de la Cour dans l’affaire New Hampshire.

10. Il importe de noter d’emblée que selon la Cour l’article 21 «doit faire l’objet d’une interprétation large, englobant, en principe, toutes les situations de litispendance devant des juridictions d’Etats contractants […]».
 La Cour a également décidé à plusieurs reprises que cette disposition visait à prévenir «dans toute la mesure du possible et dès le départ» les procédures parallèles instituées devant les tribunaux de différents Etats.
 En soulignant, de façon très générale, la nécessité d’une interprétation large de l’article 21, la Cour insiste sur sa préoccupation face aux procédures concurrentes et aux conflits qui surgiraient si elles étaient autorisées. La force des termes utilisés à plusieurs reprises par la Cour indique qu’elle prend très au sérieux la nécessité de réduire au minimum le risque de décisions incohérentes.

Ce qui intéresse directement la présente analyse, ce sont les décisions de la Cour concernant la question du moment où un tribunal est réputé être saisi, d’une part, et l’interprétation de la condition d’identité objective entre les demandes, d’autre part, plus spécialement en rapport avec des actions visant à obtenir une déclaration négative.

Action déclaratoire

11. Les actions déclaratoires peuvent prendre deux formes différentes. Le demandeur désireux d’intenter une telle action peut demander au tribunal de déclarer que le défendeur ne dispose d’aucune cause d’action (déclaration négative), comme par exemple qu’il n’existe pas de contrat entre les parties, ou que le demandeur n’est responsable d’aucun préjudice vis-à-vis du défendeur. Il peut également solliciter du tribunal qu’il constate l’existence d’une certaine situation (déclaration positive, p.ex. que les parties sont liées par un contrat valide).

12. Les systèmes juridiques de divers Etats contractants ont traditionnellement témoigné d’une certaine hostilité à l’encontre de ce type d’action, et ce dans un souci d’éviter le gaspillage de ressources judiciaires limitées, ainsi que des dépenses inutiles pour le défendeur. Les tribunaux estiment qu’une déclaration selon laquelle une partie ne dispose d’aucune cause d’action contre une autre pourrait donner lieu à des litiges hypothétiques (dits parfois litiges ad futurum) ou ‘virtuels’, en particulier parce que la partie sollicitant la déclaration n’a pas la certitude que son adversaire potentiel saisisse la justice. C’est pourquoi les tribunaux veillent à ne pas se laisser entraîner dans des procédures futiles. Cette prudence se traduit par divers «dispositifs de contrôle».

En droit allemand, par exemple, le demandeur doit faire preuve d’un intérêt spécifique («Feststellungsinteresse») lorsqu’il demande que soit déclarée l’existence ou la non-existence d’une relation juridique.
 Cet intérêt est notamment réputé exister en cas d’incertitude quant à l’existence de la relation entre les parties. Ceci explique pourquoi une action visant à obtenir une déclaration négative n’a pas d’effet sur la litispendance en droit allemand. Le simple fait qu’une action en réparation positive soit intentée fait en effet disparaître la raison d’être même de la demande négative. La disparition du Feststellungsinteresse empêche l’action négative de constituer un obstacle à l’action positive instituée ultérieurement.

Le droit suisse témoigne également de beaucoup de réticence à admettre les demandes de déclaration négative. Selon WIDMER et MAURENBERCHER, la plupart des codes cantonaux de procédure civile disposent que le requérant doit prouver qu’il a un intérêt pertinent et légitime justifiant sa demande, exigence apparemment très proche de celle que formule le ZPO allemand.
 La Cour Suprême fédérale suisse a mis au point un double test auquel est soumise toute demande de déclaration négative.
 Le demandeur doit prouver qu’il existe une incertitude quant à la relation juridique entre les parties, et en outre que cette incertitude représente une contrainte ou une limitation déraisonnable de ses droits. Tout comme en droit allemand, les demandes de déclaration négative ne sont pas prises en compte pour la litispendance.

Les actions déclaratoires ont été expressément reconnues par le Code judiciaire belge, dont l’article 18 autorise l’action déclaratoire, mais uniquement si le requérant prouve que ses droits sont gravement menacés. Le législateur belge semble avoir adopté la même approche restrictive que les tribunaux allemands et suisses. La possibilité offerte par l’article 18 n’a pas jusqu’ici été largement invoquée par les plaideurs,
 sauf dans le cas spécifique de pratiques commerciales déloyales.
 La question de l’effet de telles actions sur la litispendance ne se pose pas, étant donné que les tribunaux belges n’acceptent pas la litispendance internationale.

13. Les tribunaux anglais ont fait preuve d’une hostilité plus manifeste à l’encontre de l’action déclaratoire, la qualifiant d’«abus de procédure».
 Cette hostilité est justifiée par le même souci d’éviter les actions hypothétiques et le gaspillage de ressources judiciaires.
 Même lorsque le litige entre parties est ‘réel’ et ‘effectif’, les plaideurs sollicitant une déclaration ont été récemment accusés de «forum shopping».
 Ce n’est plus tant le danger de litiges hypothétiques que celui d’abus des règles de compétence qui est alors mis en exergue. Lord Kerr a décidé, par exemple, que «les actions en déclaration négative sont un nouveau type de forum shopping préventif»
 et doivent dès lors être «considérées avec beaucoup de prudence dans toutes les situations impliquant des conflits possibles de compétence, du fait qu’elles se prêtent manifestement à des tentatives impropres de forum shopping».
 Le raisonnement est que le fait de permettre à une partie de recourir à l’action en déclaration négative perturbera le modèle traditionnel de la procédure, basé sur le postulat qu’il est possible d’identifier un demandeur ‘naturel’ et un défendeur ‘naturel’, et que le premier à un ‘droit d’aînesse’ à l’action. Si le litige découle par exemple du refus de l’acheteur de payer le prix de vente, le vendeur est considéré comme le demandeur ‘naturel’, parce que c’est lui qui, selon la ‘nature’ des choses, entamera la procédure en recouvrement du prix. Si l’acheteur saisit un tribunal, en plaidant par exemple la nullité du contrat, il est censé usurper le droit du demandeur ‘naturel’ et faire obstacle au choix du for par le vendeur.

14. L’article 21 semble être l’instrument parfait pour faire face aux abus allégués d’actions négatives. Si une procédure entamée dans un pays donné est considérée comme une tentative de faire obstacle au choix du for par le demandeur naturel, au moyen d’une procédure artificielle introduite auprès d’un tribunal préféré, pourquoi ne pas suivre l’approche allemande et suisse et dénier tout effet de litispendance à la procédure négative ? De cette façon, le demandeur ‘naturel’ récupérerait son droit de choisir le moment et le lieu de l’affrontement judiciaire.

15. La Cour de Justice a été confrontée à cette question dans l’affaire Tatry. Avant qu’elle ne tranche la question, les tribunaux nationaux étaient apparemment divisés quant à l’attitude à adopter, probablement en raison de leur propre tradition en la matière.
 L’arrêt Tatry avait été précédé de deux autres décisions de la Cour. Dans l’affaire Gubisch, le vendeur avait entamé une action devant un tribunal allemand pour obtenir le paiement du prix. L’acheteur avait répliqué en saisissant  un tribunal italien, sollicitant une déclaration de nullité du contrat. La Cour de Justice était saisie de la question de savoir si ces deux actions étaient identiques au sens de l’article 21. La Cour décida que le concept de litispendance ne pouvait être restreint à l’identité formelle des deux demandes.
 Etant donné que l’action allemande visait à donner effet au contrat et l’action italienne à le priver de tout effet, les deux actions étaient considérées comme portant essentiellement sur le question de savoir si le contrat liait les parties.
 Invoquant la nécessité de prévenir «dans toute la mesure du possible et dès le départ»
 les conflits entre deux décisions, la Cour adopta une interprétation large de l’exigence d’identité des actions. Elle ne montra aucun signe d’hostilité ni même de réserve à l’encontre des actions négatives, en dépit du fait que l’Avocat Général MANCINI avait expressément mis en garde contre le danger d’une telle approche.
 Il importe toutefois de souligner, comme l’a fait COLLINS, que dans cette l’affaire, la procédure italienne de déclaration négative n’avait pas été intentée préventivement.

16. Dans l’affaire Overseas Union Insurance, la Cour s’abstint d’évoquer la question de l’applicabilité de l’article 21 aux déclarations négatives. En l’espèce, le défendeur avait introduit une action en France contre ses réassureurs qui, de leur côté, demandèrent à un tribunal anglais de déclarer qu’ils avaient satisfait à leurs obligations de réassurance. La question de l’identité objective des actions ne fut pas soumise à la Cour, qui répéta néanmoins que «l’article 21 doit faire l’objet d’une interprétation large, englobant, en principe, toutes les situations de litispendance devant des juridictions d’Etats contractants […]».
 Une fois de plus, l’action en déclaration négative avait été introduite après que la procédure principale eut été entamée en France.

17.
Dans l’affaire Tatry, la demande de déclaration négative était au contraire une action préventive, le propriétaire du navire sollicitant un déclaration de non-responsabilité du tribunal de Rotterdam, où sa responsabilité était de toute façon limitée à un montant près de trois fois inférieur à celui que pouvaient accorder les tribunaux anglais. La Haute Cour anglaise, dans une décision que l’on a jugée «audacieuse»,
 estima qu’il n’y avait pas identité entre la procédure néerlandaise et la procédure anglaise, par laquelle les propriétaires de la cargaison réclamaient des dommages et intérêts pour la perte de cette cargaison.
 La Cour dénonça longuement les préoccupations stratégiques qui avaient selon elle conduit le propriétaire du navire a introduire de façon préventive une action dans un for jugé favorable. Elle stigmatisa ce comportement comme «un coup préventif visant à donner au propriétaire du navire le choix du tribunal, grâce à un usage abusif de la Convention et contrairement à l’esprit de celle-ci».
 La Cour de Justice n’hésita cependant pas à dire que les deux actions portaient sur la même cause. Elle ajouta expressément, comme pour lever toute équivoque, que «le fait que les conclusions du demandeur soient formulées de manière négative dans la première demande, alors que dans la seconde demande, elles sont formulées de manière positive par le défendeur […] ne rend pas différent l’objet du litige».
 L’affaire Tatry a clairement montré qu’en principe il est indifférent que la première action fût positive ou négative.

18.
Les juridictions nationales ont suite à cette décision, adopté la définition très large de l’identité objective proposée pas la Cour de Justice et appliqué l’article 21 à des actions négatives préventives. Le Bundesgerichtshof a décidé par deux fois qu’il y avait identité au sens de l’article 21 entre une action déclaratoire et une action en réparation positive,
 ainsi qu’en a également décidé le Hoge Raad dans une procédure franco-néerlandaise de contrefaçon en matière de droits d’auteur.

L’arrêt Tatry n’a pas manqué d’être critiqué. On a soutenu en particulier qu’en ouvrant la litispendance aux actions en déclaration négative, la Cour admettait en fait les coups stratégiques préventifs qui ne visent qu’à bloquer toute procédure ultérieure. L’attitude neutre de la Cour à l’égard des déclarations négatives ne sanctionnerait que l’exploitation délibérée de l’article 21 par des plaideurs astucieux, et laisserait la voie largement ouverte à des tactiques abusives de forum shopping. FENTIMAN a soutenu à cet égard que «la Cour a significativement accentué la réputation de la Convention comme charte du forum shopper».

19.
S’il est vrai que l’interprétation extensive de l’article 21 n’a guère contribué à restreindre les possibilités de forum shopping, il faut cependant reconnaître que, du point de vue de l’égalité des armes entre plaideurs, l’application de l’article 21 aux actions en déclaration négative a fortement contribué à équilibrer les intérêts des demandeurs et défendeurs. En fait, l’arrêt Tatry a donné au défendeur ‘naturel’ la possibilité d’obtenir la juridiction de son choix, mettant ainsi les deux parties «sur le même pied».
 Le droit de déterminer le moment et le lieu de l’action n’est plus réservé au seul demandeur ‘naturel’. Si l’on s’en tient à l’égalité de procédure entre les parties, l’arrêt Tatry doit être approuvé parce qu’il donne aux deux parties les mêmes droits. La Cour a ainsi, selon SCHACK, contribué au rétablissement de la ‘Zuständigkeitsgleichgewicht’ entre les parties.
 Le BGH s’est référé expressément à cette idée «d’égalité des chances» pour décider qu’une action en déclaration négative tombait sous le coup de l’article 21 : «Grâce à l’introduction rapide de son action déclaratoire négative, le débiteur bénéficie de la même chance que le créancier de choisir le tribunal appelé à trancher le litige».

20.
Toutefois, l’égalité des armes n’est pas le seul objectif auquel la Cour doit souscrire. Dissuader les tactiques abusives de forum shopping constitue un autre but louable. A cet égard, il ne faut pas oublier cependant que c’est la règle de l’article 21 en elle-même qui stimule le forum shopping. Le principe strict du «premier arrivé, premier servi» contribue à renforcer la position du forum shopper.
 Pourquoi le demandeur ‘naturel’ devrait-il être seul à jouir de cette règle? L’égalité des armes exige à tout le moins que chaque partie puisse profiter des avantages de la ‘guillotine’ instaurée par l’article 21. C’est précisément ce à quoi la Cour est arrivée dans l’affaire Tatry. L’examen de l’article 21 sous l’angle de l’égalité des armes, si limité et incomplet qu’il puisse être, révèle ainsi qu’ «il n’y a aucune raison de pénaliser l’une des parties et non l’autre par rapport à des matières qui, dans un litige transnational, peuvent être aussi stratégiquement critiques que le moment et le lieu de la procédure».

Sur le plan de la compétence, les tribunaux nationaux devraient rester neutres à l’égard des actions déclaratoires. Les inquiétudes au sujet des abus de forum shopping ne sont pas justifiées, étant donné que les règles de compétence sont les mêmes pour les actions positives et négatives. Les actions visant à obtenir une déclaration négative doivent donc être traitées, dans le cadre des Conventions de Bruxelles et de Lugano, de la même façon que les autres.
 L’adoption de normes de compétence différentes pour les actions négatives minerait l’égalité des armes entre les plaideurs.

21.
S’il existe des raisons sérieuses pour mettre en garde contre l’usage débridé d’actions déclaratoires négatives, comme par exemple la nécessité d’empêcher le gaspillage des ressources judiciaires engendré par des actions hypothétiques, ces préoccupations devraient donner lieu à des dispositifs de contrôle entravant la possibilité même d’intenter une action déclaratoire, et non servir abusivement à pallier le souci d’éviter un éventuel dévoyement des règles de compétence.

Dans ses conclusions relatives à l’affaire Tatry, l’Avocat Général TESAURO suggérait de laisser au tribunal saisi la possibilité de «s’assurer que tout abus est jugulé».
 Le danger d’une telle suggestion, c’est que l’Avocat Général n’a pas défini ce qu’il entendait par ‘abus’. S’il ne s’agit que des cas dans lesquels un tribunal, bien que compétent pour accueillir une action en déclaration négative, doit la refuser, par exemple du fait que le demandeur ne possède pas un intérêt légitime, l’application du droit national est justifiée. Comme l’a rappelé la Cour dans l’affaire Kongress Agentur, les Conventions ne visent pas à harmoniser le droit de procédure.
 Il appartient donc au droit national de chaque tribunal de décider à quelles exigences de procédure (qualité, Feststellungsinteresse, etc.) le demandeur doit satisfaire.

En revanche, lorsqu’il s’agit des questions de compétence, le tribunal ne peut invoquer son droit national pour imposer des conditions plus sévères aux actions négatives, ni pour refuser de tenir compte de la litispendance. Ces questions ont été tranchées par la Cour de Justice. La difficulté réside dans le fait qu’il n’est pas toujours facile de distinguer clairement entre questions de procédure et de compétence, de sorte qu’un tribunal pourrait aisément dissimuler son hostilité au forum shopping préventif sous des exigences de procédure plus strictes. Une autre difficulté liée à cette référence conditionnelle au droit national est qu’elle crée une double norme pour les actions négatives. Celles-ci pourront être intentées plus aisément auprès de certains tribunaux qu’auprès d’autres, ce qui augmenterait le risque de forum shopping. Les plaideurs habiles se déplaceront tout simplement vers les pays moins hostiles aux actions négatives.

22.
La solution pourrait résider dans l’harmonisation des conditions de procédure imposées à ces actions. Mais il faudrait à cette occasion s’interroger sérieusement sur la légitimité de l’hostilité à l’égard des actions déclaratoires.
 Outre la question de savoir s’il est possible d’identifier un ordre d’action ‘naturel’,
 l’on ne saurait nier que, dans certains cas, l’une des parties peut avoir un intérêt légitime à une déclaration négative. Par exemple un assureur qui demande au tribunal de clarifier une situation où il fait face aux demandes contradictoires de nombreux assurés; lorsque le demandeur ‘naturel’ se sert de la menace d’une procédure comme instrument de négociation ou encore retarde sans nécessité l’introduction d’une action, jetant ainsi le doute sur la position de l’autre partie.

Le moment de la saisine du tribunal

23.
Un autre motif de préocupation à la lumière du principe de l’égalité des armes est la question du moment auquel le tribunal est réputé être saisi, au sens de la Convention. L’application du principe de la priorité chronologique de l’article 21 exige que soit défini le moment de la saisine.

Cette question fut soumise à la Cour dans l’affaire Zelger.
 En l’espèce, l’assignation avait été remise au tribunal allemand en août 1976 et signifiée en janvier 1977. Entretemps, le même demandeur avait intenté une action en Italie, l’assignation datant de septembre 1976 et la signification au défendeur, de deux jours plus tard. Le Landgericht rejeta l’action parce qu’en droit allemand (§§261-1 et 254-1 ZPO) le tribunal n’est saisi que lorsque la citation est signifiée au défendeur. Or la signification italienne précédait la signification allemande. Le demandeur contesta cette décision en arguant qu’au sens de la Convention le tribunal allemand avait été saisi au moment de la remise de l’assignation au tribunal.
 L’avocat Général MANCINI opta pour une référence conditionnelle au droit national: à ses yeux, la définition nationale de la saisine ne pouvait être retenue que si la saisine ainsi définie suivait la signification de la citation au défendeur.
 Au lieu de chercher à développer une interprétation communautaire, la Cour estima que le moment où le tribunal est saisi devait être déterminé conformément au droit national de chacun des tribunaux concernés.
 Elle ne subordonna cette référence au droit national qu’à la condition que la saisine soit ‘définitive’ selon les règles de ce droit.

24.
Cette décision a été critiquée à plusieurs égards. D’une part on a souligné la possibilité pour les parties d’abuser des différences entre les droits nationaux (cfr. infra). En outre, l’arrêt de la Cour ne résout pas toutes les questions. Dans certains cas, déterminer le moment de la saisine reste un exercice difficile. Par exemple lorsqu’une procédure au fond suit une procédure en référé devant le même tribunal ou lorsque la signification au défendeur a pour effet, selon le droit national, de rendre la procédure pendante de façon rétroactive à partir de la date de son enregistrement auprès du tribunal.

25.
L’arrêt Zelger conduit également les tribunaux nationaux à apprécier la saisine de l’autre tribunal au regard du droit étranger.
 L’évolution du droit anglais, à cet égard, montre que ceci peut entraîner des difficultés considérables. Le rapport SCHLOSSER précisait qu’en droit anglais, les tribunaux sont saisis définitivement au sens de la Convention par l’enregistrement de la citation auprès du tribunal et non par la signification de la citation.
 Cette opinion fut adoptée par les tribunaux anglais
 jusqu’à ce que la question soit soumise à la Cour d’Appel dans l’affaire Dresser.
 Cette Cour estima que le principe de la saisine lors de l’enregistrement contrevenait à la nécessité de protéger le défendeur, celui-ci n’étant nullement informé de la procédure et n’étant donc pas en mesure d’invoquer la litispendance s’il est cité ailleurs. La Cour décida donc qu’au sens de la Convention c’est la date de la signification qui devait commander la saisine, mais que cette règle n’était pas invariable. Dans certains cas, des exceptions pouvaient être admises, notamment en cas de procédure interlocutoire telle une injonction Mareva, une ordonnance Anton Piller ou la saisie d’un navire. Dans l’affaire The Sargasso, la Cour d’Appel confirma cette décision tout en décrétant que la signification comme date de saisine était la règle unique et exclusive, sans réserve.
 Il a donc fallu attendre 1994 et deux décisions de la Cour d’Appel pour que la définition de la saisine en droit anglais soit fixée. Or, les choses pourraient encore changer puisque la Chambre des Lords ne s’est pas encore prononcée sur la question
. La situation est encore plus complexe pour l’Ecosse, car la question de savoir quand un tribunal écossais est saisi aux fins de l’article 21 n’y a pas encore été déterminée.

26.
Si l’équité à l’égard du défendeur a été l’un des principaux arguments invoqués par la Cour d’Appel pour choisir la date de la signification plutôt que celle de la citation, le résultat est que les plaideurs désireux de saisir un tribunal anglais sont sérieusement désavantagés en comparaison avec ceux d’autres pays où la signification n’est pas une condition de la saisine. Les divergences entre les législations des Etats membres au sujet du moment de la saisine peuvent en effet donner lieu à des abus. Considérons le cas suivant : La société A, établie à Anvers, en Belgique, vend des machines industrielles à la société danoise B. Le contrat ne contient aucune clause d’élection de for. Après la livraison de la machine, B s’aperçoit qu’elle n’en a pas vraiment besoin, son carnet de commandes n’étant pas aussi garni que prévu. B décide de retarder le paiement du prix, et reçoit une lettre du conseil de A lui signifiant que, si le prix n’est pas payé immédiatement, une action sera intentée prochainement en Belgique en recouvrement du montant, sur la base de l’article 5 (1) de la Convention de Bruxelles, la Belgique étant le lieu d’exécution du paiement. La société B décide d’intenter une action déclaratoire auprès d’un tribunal danois, en plaidant la nullité du contrat en raison de diverses fausses déclarations. L’affaire est mise au rôle au Danemark la veille de la signification de la citation belge. La procédure danoise est donc antérieure parce qu’en droit danois le tribunal est réputé saisi au moment où le document engageant la procédure est enregistré auprès du tribunal (§ 348 code de procédure civile), alors que le droit belge stipule que le tribunal est saisi au moment de la signification de la citation au défendeur. Dès lors, aux termes de l'article 21, le tribunal belge devra surseoir à statuer et se dessaisir dès que le tribunal danois a statué sur sa compétence.

Les différences entre les règles nationales des Etats confèrent un avantage certain aux parties désireuses de saisir le tribunal d’un pays où la saisine d’un tribunal est facilement acquise. Le plus gros problème réside dans le fait que dans certaines juridictions, la signification est une condition de la saisine, que la signification soit faite avant ou après que l’action ait été enregistrée auprès du tribunal, et que la signification soit effectuée par un huissier ou par les parties. En dépit de toutes les conventions et des accords bilatéraux en la matière cette question, la signification internationale demeure un processus pouvant prendre des semaines, sinon des mois.
 Ces pays perdront donc toujours la course au for lorsqu’ils entrent en concurrence avec une juridiction qui se contente, pour que la saisine soit définitive, de l’enregistrement de la citation auprès du tribunal. Les demandeurs désireux de gagner la course au for devront donc éviter le Royaume-Uni,
 l’Allemagne,
 l’Italie,
 l’Autriche,
 les Pays-Bas,
 la Belgique
 et la France.

Dans d’autres pays, notamment dans les Etats scandinaves, la signification n’est pas requise pour la saisine du tribunal. Celle-ci est réputée acquise au moment où le document instituant la procédure est enregistré auprès du tribunal.
 Les plaideurs de ces derniers pays bénéficient d’un avantage dans toute course au for. Des juristes allemands ont comparé cette situation à la fable de La Fontaine sur le lièvre et la tortue.
 Même lorsque la signification est une condition de la saisine dans les deux juridictions concernées, la procédure instituée dans les pays exigeant que la citation soit effectivement signifiée au défendeur sera aisément supplantée par celle introduite là où cette signification peut être effectuée au parquet. Il n’est donc pas surprenant que les commentateurs soient unanimes à critiquer cette nouvelle manifestation d’une «Europe à deux vitesses».

27.
On ne saurait nier que l’absence d’une définition autonome va à l’encontre de l’équité procédurale. La question demeure cependant de savoir si cette situation constitue en tant que telle une violation de l’égalité procédurale entre les parties. Le principe d’égalité des armes n’exige pas une égalité absolue entre le demandeur et le défendeur. Des inégalités mineures sont tolérables pour autant qu’elles n’affectent pas l’équité globale de la procédure. La Commission européenne des Droits de l’Homme a par exemple décidé que le fait que l’autorité chargée des poursuites, en droit luxembourgeois, bénéficiait d’un délai d’appel plus long que celui dont disposait l’accusé, ne constituait pas en soi une violation de l’article 6.

Une partie désireuse d’intenter une action dans un pays plus «lent» sera empêchée de le faire. Ceci constitue-t-il une violation de l’égalité des armes? Il est vrai que le premier tribunal saisi est par hypothèse compétent aux termes des Conventions, et que cela devrait garantir, tout au moins en théorie, l’existence d’un lien substantiel avec le litige, de sorte que la partie qui a perdu la course au for ne pourrait pas soutenir qu’elle est contrainte de plaider devant un tribunal oppressif ou autrement vexatoire. Il est vrai également qu’être contraint de défendre sa cause devant un tribunal européen autre que celui que l’on espérait, ne compromettra pas, en principe, le droit de cette partie à un procès équitable, puisque tous les Etats européens souscrivent au principe du procès équitable et aux autres droits fondamentaux garantis par la Convention européenne sur les Droits de l’Homme.

Il ne faut pas oublier cependant que le choix du for peut exercer une influence déterminante sur le résultat du litige. Le manque d’équité à l’égard de la partie ayant perdu la course au for ne se limite en effet ni à l’article 21 ni à la détermination de la compétence. Le fait qu’un tribunal et non un autre soit appelé à se prononcer sur une cause, aura une influence sur des questions aussi diverses et importantes que le droit applicable, la possibilité de disposer d’une assistance judiciaire ou de conclure un pacte de quota litis, les moyens d’actions disponibles, ainsi que les perspectives d’exécution d’un jugement à venir. Au vu des conséquences du choix du for, il faut reconnaître que, dans l’état actuel du droit, les deux parties ne sont pas sur un pied d’égalité. L’adoption d’une définition autonome du moment de la saisine pourrait contribuer à rétablir l’égalité entre les parties.

28.
Il ne faut pas dès lors s'étonner que divers commentateurs aient tenté de trouver une définition autonome du moment de la saisine d’un tribunal. Avant d’examiner leurs propositions, il faut noter qu’adopter une autre méthode que l’approche strictement chronologique pour résoudre le problème de la concurrence de juridictions, éliminerait la nécessité d’une définition autonome. Mais l’introduction d’une règle de litispendance plus souple irait sans doute au prix d’une sécurité juridique moindre que celle garantie par la règle rigide du premier saisi, et l’on peut douter que les Etats contractants soient disposés à échanger cette sécurité juridique pour une plus grande souplesse.

Il convient également d’observer que le problème posé par l’article 21 disparaîtrait si les Etats contractants unifiaient ou harmonisaient les différentes démarches conduisant à la saisine. Il faut cependant reconnaître qu’une harmonisation dans ce domaine à court ou même à moyen terme n’est pas réaliste, si tant est qu’elle est nécessaire.

Enfin, il ne faut pas oublier que, dans la plupart des Etats, la définition du moment de la saisine n’a pas encore donné lieu à un débat spécifique. Les tribunaux et les commentateurs s’y réfèrent simplement à la définition retenue pour les questions purement internes, sans se demander si cette définition peut également convenir aux fins de l’article 21.
 On ne saurait pourtant ignorer que les litiges internationaux, fussent-ils seulement européens, suscitent des questions et des inquiétudes autres que les litiges purement nationaux. Comme le dit Bingham LJ, les tribunaux devraient «se méfier de l’adoption et de l’application de règle élaborée à une fin différente et dans des circonstances différentes».
 Ceci est d’autant plus vrai que la plupart des règles nationales relatives à la date de la saisine, ont été pensées pour des questions telles que la prescription de l’action, et non dans le contexte des procédures parallèles. Il semble que seuls les tribunaux suisses et anglais aient abordé la question de la date de saisine en tenant dûment compte de la spécificité de l’article 21.

Il n’est dès lors pas exclu qu’en temps utile, les tribunaux des Etats contractants adoptent des règles spécifiquement adaptées aux fins de l’article 21. De récents commentaires donnent même à entendre que ces règles pourraient s’écarter des opinions traditionnelles et s’inscrire dans un moule à orientation plus européenne. Möller a par exemple soutenu que les règles finlandaises et suédoises, selon lesquelles une action est pendante dès que la citation a été enregistrée auprès du tribunal, ne sont pas de nature à créer une litispendance ‘définitive’ comme exigé par la Cour de Justice. Il préconise un changement de ces règles en conformité avec l’évolution de la jurisprudence anglaise et avec l’opinion de l’Avocat Général MANCINI selon laquelle la saisine ne devrait pas être acquise avant la signification de la citation au défendeur.

Mais une réflexion spécifique sur l’article 21, si bienvenue soit-elle, ne pourra pas faire un sort à tous les problèmes. Les modalités de la signification au défendeur, par exemple, seront toujours différentes et créeront des inégalités. Les pays où la signification à un défendeur étranger s’opère simplement par la remise de la citation au ministère public, conserveraient un sérieux avantage sur ceux qui exigent la signification effective au défendeur pour que l’action soit «définitivement pendante». C’est pourquoi la nécessité d’une définition autonome garde toute sa force.

29.
Une définition autonome peut s’inspirer de différents modèles. Tout d’abord, une définition européenne peut prendre modèle sur la règle des pays «lièvres», c’est-à-dire saisine au jour de la remise ou de l’enregistrement de la citation au tribunal. Une telle règle présenterait l’avantage de la simplicité et de la certitude, étant donné qu’elle élimine la nécessité de déterminer à quel moment la signification est réputée avoir lieu. Toutefois, la date d’enregistrement de la citation ne saurait être retenue comme norme européenne sans sacrifier les intérêts de pays comme la Belgique ou la France, où la citation est enregistrée auprès du tribunal après avoir été signifiée au défendeur. En outre, l’enregistrement ou la délivrance de la citation n’est qu’une formalité purement administrative dans certains pays comme l’Angleterre, où elle consiste à présenter au greffe du tribunal approprié un document qui, après paiement de la redevance, est muni du sceau officiel du tribunal portant la date de délivrance. Pour les affaires relevant de la Convention, la délivrance d’une citation n’exige pas du tribunal qu’il prenne une décision et n’impose pas au demandeur l’obligation de la faire signifier au défendeur. On hésitera donc à donner beaucoup de poids à ce qui ne représente qu’une démarche préliminaire.

30.
A l’autre extrémité du spectre, il est clair que la date de la signification comme date de saisine, même si elle constitue apparemment la règle majoritaire, est, elle aussi, loin d’être idéale. Tout d’abord, la date de la signification n’est utile que pour autant que les Etats contractants soient d’accord sur une définition uniforme du moment où cette signification est réputée avoir eu lieu. La signification internationale d’une citation exige la transmission d’un acte par une série d’intermédiaires. Alors que certains pays, l’Allemagne par exemple, exigent que toutes les étapes aient été franchies pour que la signification soit réputée faite, d’autres pays, comme la France, se contentent de la transmission aux services du ministère public. La récente Convention européenne sur la signification
 n’assure pas l’uniformité tant souhaitée. Son article 9 dispose que la date de la signification sera déterminée conformément au droit de l’Etat destinataire du document. Cette règle est d’ailleurs conditionnelle, car, lorsque les intérêts du requérant sont en jeu, c’est le droit de l’Etat de la procédure qui décide de la date de la signification. Pour compliquer encore les choses, les Etats peuvent formuler des réserves à l’égard de l’article 9. Il est donc évident que si la date de signification devient la règle aux termes de l’article 21, il faudra que les Etats s’accordent auparavant sur une définition claire du moment de la signification, pour ne pas risquer de remplacer un concept non uniforme par un autre !

La date de la signification est également source de difficultés lorsque le demandeur affronte plusieurs défendeurs, puisque la citation pourra être signifiée à chacun d’eux à des dates différentes. Le choix de la date de signification revient également à retirer la question des mains du demandeur : dès qu’il a transmis le document au premier intermédiaire, il n’exerce plus aucun contôle sur les étapes suivantes. Comme l’écrit PALSSON, «il semble injuste que le demandeur doive supporter le risque de retards possibles dans la procédure de signification, puisque cette procédure échappe à son contrôle»
. Alors que le demandeur perd le contrôle de la signification, le défendeur quant à lui peut parfois tenter délibérément d’éviter cette signification et profiter du retard ainsi créé pour intenter une action dans une autre juridiction. Compte tenu de tous ces problèmes, il semble impossible de greffer une définition autonome sur la seule date de signification.

31.
Ceci explique pourquoi la Commission a suivi une autre voie dans la proposition qu’elle a soumise pour la révision des Conventions de Bruxelles et de Lugano. Elle y suggère d’appliquer cumulativement les deux dates généralement adoptées. Aux termes du nouvel article 21, une action serait pendante après avoir été soumise au tribunal, par exemple après enregistrement du document introductif d’instance et après que ce document ait été signifié au défendeur.

Cette proposition éliminerait certainement l’effet « lièvre », disons des pays scandinaves. Mais on peut se demander si elle aboutirait à l’uniformité si nécessaire. L’approche cumulative ne résout nullement le problème de la définition du moment de la signification, lequel est laissé au droit national des Etats signataires.

On peut en dire autant de l’approche duale adoptée par la Commission Storme, qui distingue selon que la première étape menant à la saisine est la mise au rôle ou la signification de la citation. Dans le premier cas, le tribunal est saisi à la date de mise au rôle de la citation, à condition que celle-ci soit signifiée dans les trois mois suivants. Lorsque la signification précède la mise au rôle, la procédure est réputée pendante à la date de signification, mais cette date n’est décisive que si la citation est enregistrée par le tribunal «dans le délai prévu par la loi».
 Une fois encore, aucune définition n’est donnée du moment auquel la signification est réputée avoir été faite, ce qui laisse le champ libre aux différences nationales. Les pays appliquant le premier principe conserveront un net avantage sur les autres, la mise au rôle ou l’enregistrement de la citation étant une question d’heures ou tout au plus de jours, alors que la signification prend des semaines, sinon des mois.

32.
Bien qu’une définition autonome et communautaire de la date de saisine bénéficie d’un soutien presque unanime, une proposition qui surmonterait toutes les objections n’a pas encore vu le jour. La recherche d’une solution idéale ne devrait cependant pas distraire les Etats signataires de leur objectif premier : s’accorder sur une solution uniforme, quelque imparfaite qu’elle puisse être.

33.
Examiner l’article 21 à la lumière de principes plus larges, comme l’égalité des armes, ouvre une perspective nouvelle sur cette disposition. Nous avons ainsi constaté que l’interprétation extrêmement large de l’identité objective des actions peut s’entendre comme un soutien bienvenu pour les défendeurs ‘naturels’, même si elle leur fournit les clés du ‘paradis’ du forum shopping. Il en ressort également que s’accorder sur une définition uniforme de la date de la saisine devrait être une tâche primordiale du Groupe de Travail chargé de faire entrer les Conventions de Bruxelles et de Lugano dans le 21e siècle. Le droit à un procès équitable pourrait se révéler également utile lorsque l’on considère la ‘torpille italienne’. Mais il faut reconnaître que l’ordre du jour du Groupe de Travail est déjà suffisamment ambitieux.
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