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Introduction

L’Union européenne, dans toutes ses composantes, est régulée par le principe
fondamental de la libre circulation. Son systéme juridictionnel n’échappe pas a la regle.
Les libertés fondamentales ont entrainé une internationalisation des relations et avec elle
la nécessité de construire un systeme de résolution des différends applicable sur le
territoire de chacun des Etats membres. En présence d’un litige présentant des éléments
d’extranéité s’est alors posée la question suivante : dans quel Etat introduire son action ?
Cet instrument de résolution des conflits devait répondre a une série d’exigences :
résoudre les questions de litispendance et connexité des procédures, permettre 1’acces a
un juge présentant un certain lien avec le litige et répondant aux garanties d’un proces

¢quitable, mais également permettre la reconnaissance et I’exécution de la décision prise

par le juge compétent dans les autres Etats membres.

Ce systeme de résolution des conflits s’est tout d’abord matérialis¢ dans la
convention internationale qu’est la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968'. Au
fil des différentes modifications et améliorations qui y ont été apportées, elle est devenue
un véritable instrument de droit dérivé : le Réglement (UE) n°1215/2012 du 12 décembre
2012, dit Bruxelles I bis, applicable depuis janvier 2015°. Ce dernier régle la compétence
judiciaire ainsi que la reconnaissance et 1’exécution des décisions. Il s’applique en
matiere civile et commerciale, lorsque le défendeur est domicilié sur le territoire d’un
Etat membre de I’Union européenne. D’autres instruments ont €galement vu le jour. Ces
derniers réglent la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des décisions
dans d’autres matieres que la matiére civile et commerciale, ou réglent la loi applicable

au litige. Ils forment avec le Reéglement Bruxelles I bis une mécanique articulée.

! Convention de Bruxelles concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiére
civile et commerciale, signée a Bruxelles le 27 septembre 1968.

2 Reégl. (UE) n°1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012, concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en maticre civile et commerciale
(refonte), JO.U.E., L 351, du 20 décembre 2012, p. 1.



Le Reglement repose sur le principe de la sécurité juridique : il identifie le ou les
juges compétents en fonction de la spécificité du litige en cause, permettant ainsi
d’introduire un certain degré de sécurité et de prévisibilité dans la détermination de la
juridiction compétente’. II remplit un objectif de protection juridictionnelle du demandeur
comme du défendeur et garantit une bonne administration de la justice, notamment en
prévenant le risque de décisions inconciliables. Tout citoyen doit pouvoir prévoir devant
quel tribunal il risque d’étre attrait en fonction de la situation dans laquelle il se trouve.
La sécurité du défendeur est ainsi assurée car il peut savoir a I’avance, grace aux régles
uniformes de répartition de compétence du Reglement Bruxelles 1 bis, devant quelles
juridictions il risque d’étre attrait’. Le demandeur, quant a lui, se voit garantir un accés

efficace et suffisant a un juge’.

Le systeme de régles prévu par le Reglement Bruxelles I bis laisse cependant un
certain degré d’insécurité : pour une situation donnée, plusieurs juges peuvent étre
légalement compétents. Ainsi, en plus de la compétence générale du juge de I’Etat
membre du défendeur®, une personne confrontée a un litige en matiére contractuelle
pourrait porter son action devant les juridictions du lieu d’exécution de 1’obligation qui
sert de base a la demande’, ou de I’Etat membre sur le territoire duquel I'immeuble qui
fait ’objet de I’action est situé®. Le Réglement permet également aux parties de convenir

entre elles du juge compétent grice a une clause attributive de juridiction’.

Les parties peuvent ainsi, par le choix de juridiction (forum shopping),'® rompre
I’équilibre qui existe entre le droit du demandeur d’accéder a un juge et le droit du

défendeur de répondre aux accusations dont il fait 1’objet sans se trouver dans une

3 S. GrossI, « Rethinking the Harmonization of Jurisdictionnal Rules », Tul. L. Rev., vol. 86, 2012, p. 659.

4 . e . . .
D. VANDERHOFSTADT, « L’accroissement de la sécurité juridique en droit international privé sous
I’influence du droit européen », Ann. Dr., 2008, pp. 277-279.

5 A. NUYTS, L exception du Forum non conveniens, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 765.
Regl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 4.1.

Ibidem, art. 7.1.a).

Ibidem, art. 8.4.

Ibidem, art. 25.

0p, VANDERHOFSTADT, op. cit. (note 4), p. 305.
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position désavantageuse par rapport a son adversaire''. Le forum shopping peut inciter
certaines parties peu scrupuleuses a profiter des failles du systeme en utilisant les régles
de compétence internationale de maniére abusive. Il est tentant, pour le justiciable, de
choisir la juridiction qui lui sera la plus avantageuse, tout en entrainant un désagrément
considérable pour son adversaire. Voila toute la problématique de 1’abus de compétence

internationale, qui fera 1’objet de ce mémoire.

Un comportement abusif peut prendre plusieurs formes et peut intervenir a
différents stades de la procédure. Une partie au litige peut ainsi faire usage de manceuvres
dilatoires dans le but de retarder la procédure en introduisant des exceptions de procédure
ou des fins de non-recevoir de manicre intempestive. Apres le prononcé de la décision,
des recours infondés peuvent €tre introduits, parfois de maniere répétitive. Des abus sont
¢galement susceptibles d’étre commis au stade de 1’exécution de la décision, comme le
fait d’importuner la partie adverse avec une multitude de procédures d’exécution ou de
demandes en garanties'”. L’abus de compétence internationale, quant & lui, est le

comportement qui consiste a choisir le for compétent de maniére abusive.

Ce travail aura pour objet, dans un premier temps, de cerner le concept d’abus de
compétence internationale en droit communautaire et d’en souligner les enjeux (chapitre
1"). Cette premiére partie sera suivie d’un exposé des remédes envisagés aussi bien par la
jurisprudence de la Cour de justice que par le 1égislateur européen lui-méme (chapitre 2).
Enfin, cette ¢tude tentera de dégager d’autres solutions a travers 1’analyse de différents
systémes nationaux. Elle distinguera ainsi les mécanismes présents au sein des systémes

de common law et ceux utilisés par les Etats membres de tradition civiliste (chapitre 3).

11 , . . .
A. NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 321.

2L USUNIER, La régulation de la compétence juridictionnelle en droit international privé, Paris,
Economica, 2008, pp. 386-387.



Chapitre I*: L’abus de compétence internationale et ses
enjeux

Idéalement, chaque demandeur devrait pouvoir introduire son action devant le for
naturellement compétent pour trancher le litige dont il est saisi, tout comme chaque
défendeur devrait avoir le droit d’étre attrait devant le juge qui serait le plus apte a rendre
justice en connaissance de cause. Cependant, la manieére dont le juge naturel est
déterminé varie d’un systeme national a I’autre, certains donnant méme a leurs juges une
compétence internationale exorbitante (section 17). Les réglements communautaires
concernant la compétence judiciaire ont été adoptés dans le but d’uniformiser les régles
de compétence internationale des Etats membres et de déterminer, de manicre certaine, le
ou les juges compétents pour un litige donné. Les dispositions de ces reglements laissent
néanmoins, dans la plupart des cas, la possibilité, pour le demandeur, de choisir entre
différentes juridictions également compétentes. Cette faculté induit un phénomene de
forum shopping qui, bien que licite en tant que tel, peut entrainer certains abus (section
2). Il est en effet possible, pour les plaideurs, de manipuler les dispositions des
réglements communautaires, et notamment celles du Reéglement Bruxelles 1 bis, de
maniere a porter préjudice a la partie adverse. Plusieurs cas particuliers seront étudiés

dans ce chapitre (section 3).

Section 1 : La théorie du juge naturel et les fors exorbitants

§1. La détermination du juge naturel

Le juge naturel d’un litige est le juge considéré comme étant « manifestement le

plus apte »" a résoudre le différend qui oppose les parties, c’est-a-dire celui « qui

13 S. BEERNAERT et A. COIBION, « La doctrine du forum (non) conveniens, réconciliation avec le texte de la
Convention de Bruxelles ? », J.T., 2000, p. 409.



posséde les connexions les plus réelles et les plus substantielles avec le litige »".
Cependant, désigner le juge naturel d’un litige n’est pas 1’opération la plus aisée'’. Les
différents systemes juridiques nationaux ne s’entendent pas toujours sur la manicre la

plus adéquate d’identifier un tel juge.

S’agissant des pays de common law, la tendance actuelle est de considérer le for
naturel du litige comme étant le juge qui possede les liens les plus étroits avec le
différend. Cependant, ce critére reste trés aléatoire et peut désigner des juges différents en
fonction des circonstances du cas d’espece. Pourra ainsi étre désigné comme juge naturel
le juge dont la loi est applicable au litige, ou encore, en matiere délictuelle, le juge du lieu
de survenance du fait dommageable'®. Au Québec, la solution retenue est différente. La
régle générale désigne, en tant que juge naturel, le juge du domicile du défendeur'’. La
Cour supérieure du Québec, dans I’arrét Malden Mills Industries c. Huntingdon Millslg, a,
pour cette raison rejeté la requéte en exception déclinatoire introduite par Huntingdon en
précisant qu’un tel déclinatoire, lorsqu’il €tait invoqué par le défendeur devant le juge de

.. A , . 1
son domicile, ne pouvait étre accordé que dans des cas exceptionnels'.

§2. Les fors exorbitants

Dans certains pays, notamment en France, aux Etats-Unis d’Amérique et au
Royaume-Uni, la compétence des juridictions nationales pour trancher les litiges
internationaux est déterminée de maniere tres large. Ces juridictions sont alors appelées

des « fors exorbitants ».

14 J. HILL, The Law relating to International Commercial Disputes, Londres, L.L.P., 1998, p. 262, cité par
S. BEERNAERT et A. COIBION, op. cit. (note 13), p. 409.

15 L. USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 377 et 378.
16 ;.
Ibidem.
7 Ibidem.
'8 Malden Mills Industries Inc c. Huntingdon Mills (Canada) Ltd et als., [1994] R.J.Q. 2227 (C.S.).

9y, BLOM, « La jurisprudence canadienne en matiére de droit international privé en 1994-1995 », Ann.
can. dr. intern., 1995, p. 450.



En France, tout d’abord, ce sont les articles 14 et 15 du Code civil qui donnent
aux juridictions frangaises une compétence tres large en maticre de litiges internationaux.
L’origine de cette compétence exorbitante remonte a la théorie publiciste du juge naturel,
appliquée dans I’Ancien droit”. Cette théorie « attribue au souverain la prérogative
exclusive, d’une part, de connaitre des litiges qui opposent ses sujets, et d’autre part, de
Jjuger des litiges dans lesquels ils ont la position de défendeurs, méme si le demandeur est
étranger » (actor sequitur forum rei)*'. Le systéme francais a cependant évolué vers une
conception plus privatiste de la compétence internationale : la prise en considération de
I’intérét du défendeur™. Le droit frangais actuel traduit ces deux conceptions : I’article 42
du Code de procédure civile donne compétence au juge du domicile du défendeur, tandis
que les articles 14 et 15 du Code civil se basent sur le critére de la nationalité™. Ces
derniers ont un caractere subsidiaire, tandis que les reégles de compétence internationale
« ordinaires » sont déduites des régles de compétence territoriales internes*’. De telles
régles sont le fruit de I’évolution de la jurisprudence, qui a admis la compétence des
juridictions frangaises pour un litige introduit par un étranger, contre un étranger. L’arrét
Scheffel de la Cour de cassation traduit cette évolution : « [’extranéité des parties n’est

. , e e . . 25
pas une cause d’incompétence des juridictions frangaises »”.

L’article 15 est rédigé comme suit : « un Frangais pourra étre traduit devant un
tribunal de France, pour des obligations par lui contractées en pays étranger, méme avec
un étranger »*°. 1l permet ainsi aux Francgais, en tant que défendeurs, d’étre jugés
exclusivement par les juridictions frangaises. L’article 14 permet quant a lui aux Frangais,
en tant que demandeurs, de poursuivre un étranger, méme résidant a 1’étranger, en
France”. Il énonce que « [’étranger, méme non résidant en France, pourra étre cité

devant les tribunaux frangais, pour [’exécution des obligations par lui contractées en

20 B AUDIT et L. D’AVOUT, Droit international privé, 7° éd., Paris, Economica, 2013, p. 356.

21 b MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, 10° éd., Paris, Montchrestien, 2010, p. 204.

2 B AUDIT et L. D’AVOUT, op. cit. (note 20), p. 356.

2 p MAYER et V. HEUZE, op. cit. (note 21), p. 217.

24 M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, 4° éd., Paris, L.G.D.J.,
2013, p. 339.

%3 Civ. 30 octobre 1962, Rev. crit. DIP, 1963, p. 387.

2% Code civil frangais, art. 15.

27 b MAYER et V. HEUZE, op. cit. (note 21), p. 204.



France avec un Frangais ; il pourra étre traduit devant les tribunaux de France, pour les
o : , , .28 .
obligations par lui contractées en pays étranger envers des Francais »~. Le caractére
exorbitant des ces deux articles a fait ’objet de nombreuses polémiques, méme au sein de
. ) . . , .
la doctrine francaise’. En effet, ces articles permettent aux Frangais d’éviter les
« inconvénients » que pourrait entrainer la saisine d’une juridiction étrangere. Le juge
francais est alors compétent sans avoir d’autres liens avec le litige que la nationalité¢ de
I’une des parties. De tels articles ont cependant I’avantage d’étre simples et d’introduire

une certaine prévisibilité®.

Aux Etats-Unis, une compétence exorbitante des juridictions américaines est
également prévue en vertu du « minimum contact test»’'. Ainsi, I’arrét International
Shoe énonce que le principe du due process « requires only that, in order to subject a
defendant to a judgment in personam, if he be not present within the territory of the
forum, he have certain minimum contacts with it such that the maintenance of the suit
does not offend ‘traditional notions of fair play and substantial justice’»>. Les
juridictions américaines utilisent la doctrine du forum non conveniens afin de contrer les
effets néfaste de cette compétence exorbitante. En effet, le choix trés large offert au

demandeur peut I’inciter a opter pour un for préjudiciable au défendeur’.

Au Royaume-Uni, enfin, les régles traditionnelles rendent les juges anglais
compétents dans trois situations différentes : « lorsque le défendeur, présent sur le
territoire anglais, s’est vu notifier [’assignation » (1), « lorsqu une citation a été notifiée
a un défendeur présent a l’étranger, conformément a ['Order 11 of the Rules of the
Supreme Court » (2) et « lorsque le défendeur s’est soumis lui-méme a la compétence des

. . 4 . . . . e,
tribunaux anglais » (3)**. La aussi, la doctrine du forum non conveniens est utilisée par

28 Code civil francais, art.14.

2 B. AUDIT et L. D’AVOUT, op. cit. (note 20), p. 377.

30 M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, op. cit. (note 24), p. 344.
31'S. Grossl, op. cit. (note 3), p. 666.

32 International Shoe v. State of Washington, 326 U.S. 316 (1945).

33 S. Grossl, op. cit. (note 3), p. 671.

3% S. BEERNAERT et A. COIBION, op. cit. (note 13), p. 409.



les juges anglais pour remédier au caractere exorbitant de la compétence qui leur est

octroyée par le 1égislateur™.

La doctrine du forum non conveniens et la théorie du juge naturel ont en réalité un
objectif commun : identifier le juge qui pourra juger la cause de la manicre la plus
adéquate, en respectant les intéréts des parties au litige et la bonne administration de la

justice™.

§3. Quid du droit communautaire ?

En droit communautaire, la détermination du ou des juge(s) le(s) plus apte(s) a
trancher un litige international a, pour chaque situation spécifique, été€ prévue ex ante par
les reglements régulant la compétence judiciaire, réduisant ainsi la marge d’appréciation
des juges pour déterminer le for naturel’’. On constate que le critére du domicile du
défendeur a également son importance pour les Etats membres de 1’Union européenne.
L’article 4 du Reglement Bruxelles I bis donne ainsi une compétence générale au juge de
I’Etat du domicile du défendeur’®. Ce critére n’est pas dénué de pertinence. En effet, pour
assurer de facon optimale la protection de la société, il est dans ’intérét du juge du lieu
du domicile du défendeur de pouvoir prendre connaissance du comportement des
individus placés sous sa surveillance et des dommages qu’ils ont causés. De plus, il est
tout a fait légitime pour le défendeur d’étre jugé dans 1’Etat dans lequel il est domicilié

car il en connait les valeurs et le contexte culturel®”.

La théorie du juge naturel est étroitement liée avec les problématiques du forum
shopping et de I’abus de compétence internationale. En effet, le fait pour le demandeur de
pouvoir choisir le juge devant lequel il introduit le litige le conduit parfois a choisir un

juge différent du juge naturel. En ce qui concerne le systéme mis en place par le

35 Ibidem.

36 Ibidem.

37'S. Grossl, op. cit. (note 3), p. 688.

38 Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 4.1,
P USUNIER, op. cit. (note 12), p. 378.
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Reglement Bruxelles 1 bis, par exemple, il permet au demandeur de choisir entre
plusieurs fors compétents. Ce choix discrétionnaire permet au plaideur de s’¢loigner de la
théorie du juge naturel en optant délibérément pour un autre juge que celui qui aurait été
le plus apte a résoudre le différend de maniére efficace et équitable. Le demandeur peut
ainsi abuser de son droit en choisissant un for qui lui offrira des avantages qu’il n’aurait

pu obtenir s’il avait introduit son action devant le juge naturel du litige™.

Un tel phénomene s’observe également dans les pays de common law. Le forum
shopping y est par ailleurs la plupart du temps défini comme étant « le fait, pour le
demandeur, de soustraire l’action a son for naturel en la portant devant un autre juge, ou
comme le fait de tenter de persuader les juges d’un Etat de s’arroger une compétence

qu’il serait plus approprié d’attribuer aux juges d’un autre Etat »*'.

Section 2 : Le forum shopping et les risques qui en découlent

§1. Le principe de I’élection de for et ’équivalence des juridictions des Etats
membres de ’Union européenne

En présence d’un litige offrant des ¢léments d’extranéité, le Réglement Bruxelles
I bis permet a la personne désireuse d’introduire une action en justice de choisir entre des
fors alternatifs. Plusieurs tribunaux sont en effet compétents en vertu des facteurs de
rattachement prévus par le Réglement*”. La décision rendue par un tribunal compétent en
vertu de ces reégles pourra étre reconnue et exécutée sans autre formalité dans les autres
Etats membres. A ce sujet, il faut par ailleurs préciser que I’'une des modifications les

plus importantes introduites par la Refonte est justement la suppression de ’exequatur™.

40 Ibidem, p. 377, note infrapaginale n°3.
N Ibidem.
A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 759.

‘. GUINCHARD, « Propos conclusifs : d’un réglement rénové a un réglement dépassé ? », in Le nouveau
Reéglement Bruxelles I bis, Bruxelles, Larcier Business, 2014, p. 482.
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Le systéme ainsi établi repose sur le principe de confiance mutuelle™ et sur la
prémisse suivante : les juridictions des Etats membres de 1’Union européenne sont
¢quivalentes et sont présumées offrir les mémes garanties procédurales, notamment grace
a la ratification de la Convention européenne des droits de ’homme. Cette derniére, en
son article 6, prévoit le droit a un proces équitable et établit les criteres d’impartialité et
de 1égalité auxquels doivent répondre les différentes juridictions européennes®. La
Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne introduit également un certain
canevas puisqu’elle prévoit le droit a un recours effectif, ainsi que le droit d’accéder a un
tribunal impartial et indépendant®. Mais les juridictions des Etats membres sont-elles

réellement toutes équivalentes ?

La question est pertinente étant donné que le droit communautaire ne prévoit pas
d’harmonisation compléte des l1égislations nationales concernant la procédure judiciaire.
Certains aspects spécifiques ont bien entendu fait 1’objet de régles uniformes, mais une
certaine disparité subsiste encore entre les différentes législations nationales®’. Méme
pour les points harmonisés, des divergences peuvent étre observées. Premicrement, les
traductions opérées dans les diverses langues nationales entrainent des disparités, méme
si elles ont pour base un texte uniforme®. Ensuite, la qualification des concepts change
d’un Etat a I’autre®. Dernier point, mais non des moindres, ’existence au sein de 1’Union
européenne de deux systemes juridiques, a savoir le systéme de common law et le

systéme de civil law, ne favorise pas 1’unification du droit matériel®”.

La possibilit¢ offerte au demandeur de choisir, entre plusieurs tribunaux

simultanément compétents, celui devant lequel il introduira son action, poursuit une

A C.J.C.E., 9 décembre 2003 (Erich Gasser GmbH c. MISAT Srl), C-116/02, Rec., 2003, 1, p. 14693, pt.
72.

> Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, signée a Rome le 4
novembre 1950, art. 6.

46 Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, J.O.C.E., C 364, du 18 décembre 2000, p. 1, art.
47.

Tk, LAGONDET, « L’abus de droit dans la jurisprudence communautaire », J.7.D.E., 2003, p. 8.
B, VANDERHOFSTADT, op. cit. (note 4), p. 296.

¥ Ibidem, p. 292.

% Ibidem, p. 296.
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finalité spécifique. En effet, elle permet d’accentuer la protection juridictionnelle de la
partie demanderesse en lui garantissant de maniere suffisante et efficace la faculté
d’accéder a un juge’'. En d’autres termes, les régles prévoyant des fors alternatifs ont

pour objectif d’éviter les dénis de justice”.

Cependant, le droit d’option offert au plaideur n’est pas sans conséquence. Il lui
permet en effet de pouvoir choisir, parmi les juridictions proposées, celle qui lui convient
le mieux, qui lui apportera la solution la plus avantageuse. Les critéres pris en
considération sont, par exemple, la situation géographique, le colt de la procédure, les
avantages procéduraux ou encore la loi applicable au fond™. C’est ce qu’on appelle la

théorie du forum shopping™.

Le forum shopping peut étre défini comme « le choix d’'un for en fonction des
avantages pouvant résulter du droit matériel (voire procédural) qui y est appliqué »”°. Le
forum shopping n’a, en tant que tel, rien d’illicite. Une citation célébre de Lord Simon of
Glaisdale, dans ’arrét The Atlantic Star, confirme d’ailleurs cette thése : « Forum
shopping is a dirty word ; but it is only a pejorative way of saying that, if you offer a
plaintiff a choice of jurisdiction, he will naturally choose the one in which he thinks his
case can be most favourably presented : this should be a matter neither for surprise nor

indignation »*°.

Bien que le forum shopping soit licite, ce droit d’option ne revét cependant pas un

caractére absolu’’. En effet, s’il est une conséquence des fors alternatifs offerts par les

LA NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 765.
2. VANDERHOFSTADT, op. cit. (note 4), p. 308.

3 A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 764.
> S. BEERNAERT et A. COIBION, op. cit. (note 13), p. 409.

>3 Concl. Av. gén. M. RUIZ-JARABO COLOMER, précédant C.J.C.E., 28 septembre 1999 (Groupe Concorde
e.a. ¢. Capitaine commandant le navire « Suhadiwarno Panjan » e.a.), C-440/97, Rec., 1999, 1, p. 6314, pt.
19, note infrapaginale n°10.

%% Lord SIMON OF GLAISDALE, The Atlantic Star, [1974] A.C. 436, 471 (H.L.), cité par C. MCLACHLAN, Lis
pendens in International Litigation, Hague Academy of International Law, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2009, p. 37.

T A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 764.
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réglements communautaires, il n’en est en aucun cas un objectif>*. L’abus de compétence
internationale s’inscrit, dans ce schéma, comme une limite a la théorie du forum

shopping” .

§2. Les exces du forum shopping

Les risques qui découlent du forum shopping sont palpables. Utilisé a I’exces, ce
mécanisme peut entrainer des abus considérables. Deux inconvénients seront décrits ci-
dessous : la mise en place d’un « marché » de juridictions et 1’abus de compétence
internationale proprement dit. Ce dernier sera analysé en profondeur tout au long de ce

travail.

A. Les risques de la mise en place d’un « marché » de juridictions

La possibilité pour les parties d’invoquer le principe de la liberté¢ de circulation
permet a ces dernicres de choisir le juge qui, selon elles, sera le plus a leur avantage. Les
régles nationales concernant la procédure judiciaire sont loin d’étre totalement
harmonisées sur le plan communautaire, ce qui laisse subsister une certaine
hétérogénéité. Les parties au litige pourront ainsi choisir, a leur gré, la juridiction de
I’Etat qui présente les meilleures conditions fiscales, les avantages sociaux les plus

importants ou le moins de contraintes®.

Les caractéristiques spécifiques des différentes juridictions des Etats membres
peuvent par conséquent étre comparées a des « offres » au sens €économique du terme.
Les parties s’apparentent alors a des consommateurs auxquels le forum shopping donne la

possibilité de comparer entre elles les différentes offres faites par les juridictions

38 Ibidem, p. 765.
¥ p. VANDERHOFSTADT, op. cit. (note 4), p. 308.
0, LAGONDET, op. cit. (note 47), p. 8.
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nationales, entrainant une situation de concurrence’'. L’établissement d’une telle
concurrence entre juridictions et la soumission du systeme judiciaire aux lois du marché
auraient des conséquences néfastes. De 1’avis de G. Guillaume, alors président de la Cour
internationale de justice, le forum shopping « peut certes stimuler l’'imagination des
magistrats, mais il peut aussi engendrer de regrettables confusions. Il peut surtout
gauchir le fonctionnement de la justice qu’il n’est pas souhaitable de soumettre aux lois

, 62
du marcheé »°.

Ainsi, la multiplication des fors concernés par le droit international favorise la
divergence de jurisprudence et crée des « petits empires distincts »*, ce qui se distancie
des « perspectives d’ensemble »** que prone le droit international. Le choix de la
juridiction compétente ne reposerait plus sur des criteres objectifs, mais sur des
considérations subjectives, propres a chaque individu. Cela pourrait pousser les
juridictions nationales, volontairement ou non, a développer leur jurisprudence de

maniére a attirer les plaideurs®.

Le forum shopping a également une autre facette : il ne s’agit pas, cette fois, de
choisir la juridiction qui offrira au plaideur le plus de chances de succes, mais au
contraire, de porter le litige devant toutes les juridictions légalement disponibles, pour
s’assurer qu’au moins ['une des procédures introduites aboutisse a une décision

favorable®®.

1 A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 759.
62 G. GUILLAUME, Discours a 1’Assemblée Générale des Nations-Unies prononcé le 26 octobre 2000,
www.icj-cij.org (26 juillet 2015), cité par C. MCLACHLAN, op. cit. (note 56), p. 41.

H. THIRLWAY, « The Proliferation of International Judicial Organs and the Formation of International
Law », in International Law and The Hague’s 750th Anniversary (sous la dir. de W.P. HEERE), The Hague,
T.M.C. Asser Institute, 1999, p. 433, cité par HUMBERT A., « L’attrait trompeur de la pluralité des juges
internationaux : libres réflexions a partir de 1’affaire du Liechtenstein devant la C.E.D.H. et la C.I.J. »,
R.D.I.D.C., 2007, p. 335.

4. GUILLAUME, « L’unité du droit international public est-elle aujourd’hui en danger ? », R.1.D.C., 2003,
p- 29.

% HumBERT A., op. cit. (note 63), p. 338.

% Ibidem, p. 339.
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Le risque de mise en place d’un « marché » de juridictions ne s’observe pas
uniquement au niveau de 1I’Union européenne. Ainsi, un arrét de la Cour Supréme du
Canada du 25 mars 1993 énonce : « The business of litigation, like commerce itself, has
become increasingly international. With the increase of free trade and the rapid growth
of multi-national corporations it has become more difficult to identify one clearly

appropriate forum »°.

B. L’abus de compétence internationale

Le forum shopping peut étre utilis€ par les plaideurs de maniere abusive. L'« abus
de compétence internationale », ou « abus de forum shopping »* est le fait, pour le
demandeur, d’exercer son droit d’option de compétence de maniére abusive®. Une
nuance doit cependant étre soulevée. En effet, il ne faut pas confondre le défaut d’intérét

a agir en justice, I’abus du droit d’agir et I’abus de compétence internationale’’.

1. L’intérét a agir et ’abus du droit d’agir

L’intérét a agir est une condition de recevabilité de 1’action dans les systemes
juridiques continentaux’'. On retrouve entre autres cette condition a I’article 17 du Code
judiciaire belge. Pour que I’action du demandeur soit recevable, ce dernier doit avoir un
intérét né et actuel a agir en justice. Il peut également agir pour prévenir la violation d’un

droit gravement menacé’*. La sanction du défaut d’intérét est I’irrecevabilité de I’action.

L’abus du droit d’agir, quant a lui, est sanctionné, en vertu de la théorie de 1’abus
de droit, par la réduction ou la perte du droit processuel dont le plaideur a fait usage de
facon abusive. Cette sanction peut étre accompagnée de I’octroi de dommages et intéréts

si le comportement du plaideur a causé un préjudice a son adversaire. L’exercice du droit

7 Amchem Products Inc. v. British Columbia (Worker’s Compensation Board), [1993] 1 S.C.R. 897.
08 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 387.

5 Ibidem, pp. 375 et 376.

A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 755.

™ Ibidem.

72 Loi du 10 octobre 1967 contenant le Code judiciaire, M.B., 31 octobre 1967, p. 11360, art. 18.
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d’agir est constitutif d’un abus lorsque la partie demanderesse a un litige international
intente une action avec un objectif qui s’écarte de la finalit¢ du droit d’agir en justice,
c’est-a-dire permettre a tout justiciable de faire valoir ses droits et de faire trancher les
différends auxquels il est exposé’ . Partant, abuse de son droit d’agir en justice le plaideur
qui « intente un proces sans aucun fondement, dans [’intention manifeste et le seul

. . ., . 74
dessein d’inquiéter son adversaire »'".

2. L’abus du droit d’agir et I’abus de compétence internationale

Le demandeur peut abuser de son droit d’agir, mais aussi de son droit de choisir la
juridiction devant laquelle il agit. Le premier comportement décrit est indépendant de la
compétence du juge devant lequel ’action est introduite. L’Etat dans lequel la partie agit
n’est pas pertinent’””. Par contre, un plaideur peut également abuser de I’exercice du droit
d’option dont il dispose. C’est le cas si le demandeur choisit délibérément les tribunaux
d’un Etat membre précis pour faire pression sur le défendeur, pour lui nuire ou 1’obliger a

se ranger 4 son avis'®. Il s’agit alors d’un abus de compétence internationale.

3. L’importance de I’élément moral

L’existence d’un abus s’apprécie de maniere subjective : une faute doit étre
imputable au demandeur’’. Il est indispensable que 1’action ait été intentée de « mauvaise
foi ». Le plaideur doit avoir eu I’intention malhonnéte de porter le litige devant les
tribunaux d’un Etat membre pour embarrasser son adversaire ou le forcer a renoncer a ses
prétentions’®. L’élément moral a donc toute son importance. Sans faute, sans volonté de

nuire a ’adversaire, pas d’abus de forum shopping possible.

4. Les différentes formes d’abus de compétence internationale

A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 760.

74 G. CORNU, Droit civil : Introduction au droit, 13° éd., Paris, Montchrestien, 2007, n°150, cité par L.
USUNIER, op. cit. (note 12), p. 387..

PL. USUNIER, op. cit. (note 12), p. 387.

6 A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 760.

77 L. USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 375 et 376.

A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), pp. 760 et 771.
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L’abus de compétence internationale peut prendre plusieurs formes. La partie
demanderesse peut, par exemple, introduire son litige dans un for éloigné et imposer ainsi
au défendeur la charge considérable de devoir défendre ses intéréts dans un pays étranger.
Bien souvent, pour éviter les cofts et les difficultés procédurales engendrées par un tel
choix de for, la partie adversaire renoncera a ses prétentions pour que les deux parties

puissent parvenir a un accord’”.

Apprécier s’il existe un abus de compétence internationale nécessite de comparer
les avantages et les inconvénients que le choix de for entrainerait pour chacune des
parties au proces. Tout d’abord, constituerait un abus le fait de choisir le for qui serait le
plus préjudiciable au défendeur, tout en offrant au demandeur le méme avantage que
celui que lui aurait apporté un autre for, moins préjudiciable a la partie adverse. Il faut
cependant démontrer que le plaideur n’avait aucun intérét supplémentaire a saisir le
tribunal en cause. En effet, un abus ne peut se déduire du simple choix, par le demandeur,
d’un for désigné par une regle de compétence spéciale, comme celle du lieu de la
réalisation du fait dommageable en présence d’un litige en responsabilité

extracontractuelle, en lieu et place du juge du domicile du défendeur désigné par la regle

de compétence générale®’.

A titre d’exemple, il faut imaginer deux personnes résidant en Belgique liées par
un contrat de crédit hypothécaire®. L’une des deux introduit une action contractuelle
devant les juridictions italiennes, juridictions du lieu ou se trouve I’'immeuble hypothéqué
et ou est déja pendante une action concernant la propriété du méme immeuble. Elle ne
commet en soi aucun abus étant donné que D’article 8.4 du Reglement Bruxelles I bis
permet au demandeur de choisir le juge de I’Etat membre sur le territoire duquel se
trouve le bien immobilier®>. Un abus pourra toutefois étre observé si la partie

demanderesse n’avait, en effectuant ce choix, aucun intérét supplémentaire a choisir les

" Ibidem, p. 760.

8 Ibidem, p. 768.

81 U. MAGNUS et P. MANKOWSKI (sous la dir. de), Brussels I Regulation, 2° éd., Munich, S.E.L.P., 2012,
pp. 327-329.

82 Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 8.4.
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tribunaux italiens plutét que les tribunaux belges, alors que ce choix impose une lourde

charge a la partie adverse®.

L’exemple s’observe aussi en matiere familiale. Le Réglement communautaire
applicable est cette fois le Réglement Bruxelles II bis™, relatif a la compétence, la
reconnaissance et I’exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiere de
responsabilité parentale. L’article 3 de ce Reglement permet ainsi aux époux d’introduire
leur action en divorce, entre autres, devant les juridictions de I’Etat membre sur le
territoire duquel se trouve leur résidence habituelle ou devant celles de 1’Etat de leur
nationalit¢ commune. Le cas d’espéce suivant pourrait se présenter : des époux de
nationalité bulgare résident depuis leur enfance en Belgique, pays ou ils se sont
également mariés. L’un d’eux introduit une action en divorce en Bulgarie, ce que lui
permet le Reéglement Bruxelles II bis, alors que les deux €poux ont, pour ainsi dire,
toujours vécu en Belgique. Si I’époux demandeur n’a aucun intérét supplémentaire a
porter son action devant les juridictions bulgares alors que cela entraine un préjudice
considérable dans le chef de son conjoint, I’abus de compétence internationale pourra €tre

invoqué®.

Un lien avec la théorie du for naturel doit étre mis en évidence ici. Dans un litige
présentant les caractéristiques de 1’exemple illustré au paragraphe précédent, le for
naturel du litige aurait sans doute été le juge belge. Les regles des instruments
communautaires et leur rigidité permettent donc aux plaideurs de s’¢loigner de la solution
qui aurait €été retenue en application de cette théorie. Un compromis a en effet di étre
réalis¢ afin de trouver un juste équilibre entre le principe de la sécurité juridique et la
théorie du for naturel. Si ces instruments encadrent le droit d’option du demandeur,
assurant ainsi la sécurité juridique, ils lui permettent également de choisir un juge qui ne

serait pas le plus apte a résoudre le litige.

8 A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 768.

84 Regl. (CE) n°2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003, relatif a la compétence, la reconnaissance et
I’exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale, abrogeant le
réglement (CE) n°1347/2000, J.O.C.E., L 338, du 23 décembre 2003, p. 1.

SA. NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 768.
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Un abus de compétence internationale peut d’autre part s’observer lorsqu’une
disproportion manifeste existe entre I’avantage qu’apporte le choix de la juridiction au
demandeur et le préjudice qui en résulte pour le défendeur. Il s’agira alors d’un « abus de
droit par disproportion »*°. Une affaire célébre illustre ce cas de figure. Il s’agit de
I’affaire Turner c. Grovit, rendu par la Cour de justice de I’Union européenne le 27 avril
20047, Cet arrét concernait un litige opposant M. Turner & M. Grovit, 4 la suite de la
rupture du contrat de travail liant M. Turner a la société dirigée par le défendeur.
Travaillant initialement a Londres, M. Turner avait, a sa demande, été transféré a Madrid
en 1997. Quelques mois plus tard, il présente sa démission, retourne en Angleterre et
introduit une action devant les tribunaux anglais, prétendant « avoir été victime de
tentatives visant a l'impliquer dans des agissements illicites, ce qui, selon lui, équivalait
a un licenciement abusif»®*. La juridiction anglaise ayant écarté I’exception
d’incompétence soulevée par le défendeur, M. Turner obtint gain de cause. A la suite de
cette procédure, la société dirigée par M. Grovit introduit une action devant les

juridictions espagnoles a I’encontre de son ancien employé¢.

Sans entrer dans les détails de I’argumentation juridique de la Cour de justice,
détails qui seront exposé€s dans une prochaine partie, il est évident qu’une telle situation
est susceptible de dissimuler un abus de compétence internationale par disproportion. Si
le siege de la société était bien établit en Espagne, la personne qui la dirigeait, a savoir M.
Grovit, résidait en Angleterre. Par conséquent, bien qu’a premicre vue introduire 1’action
en Espagne paraissait plus simple pour la société, elle aurait aisément pu comparaitre
volontairement devant le tribunal anglais lors de la premiere procédure intentée par M.
Turner. L’avantage qu’apporte la saisine des tribunaux espagnols a la société est
insignifiant par rapport au préjudice qu’un tel choix entraine pour M. Turner. En effet, ce

dernier devra se défendre en Espagne alors qu’il réside en Angleterre. En effectuant un

86 A. NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 769.

¢ .C.E., 27 avril 2004 (Gregory Paul Turner c. Felix Fareed Ismail Grovit, Harada Ltd et Changepoint
SA), C-159/02, Rec., 2004, 1, p. 3565, concl. Av. gén. M. RUIZ-JARABO COLOMER.
88 Ibidem, pt. 7.
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tel choix, la société espagnole tire profit de sa supériorité économique pour imposer une

charge déraisonnable au défendeur®.

Section 3 : Les cas particuliers d’abus de compétence internationale

§1. Les cas de litispendance et les abus qui en résultent

A. La définition de la litispendance

En droit communautaire, le terme de litispendance désigne la situation dans
laquelle deux juridictions se trouvent saisies d’un méme litige, de maniere simultanée.
Pour que les regles régissant les cas de litispendance puissent s’appliquer, une triple
identité doit pouvoir €tre observée. Tout d’abord, les parties doivent étre identiques. Pour
I’appréciation de 1’identité des parties, il ne faut prendre en compte ni leur position
procédurale’”, ni leur représentation. Ensuite, les procédures doivent avoir le méme
objet, ¢’est-a-dire un but d’action identique’'. Elles doivent toutes les deux tendre vers un
méme résultat. Enfin, les causes doivent étre identiques’”. La cause désigne le fondement
de I’action, ou plus précisément les faits et les regles de droit invoqués pour soutenir la

demande”.

A titre liminaire, il est intéressant de se poser la question suivante : pourquoi les
parties choisissent-elles, simultanément, de porter un litige devant des juridictions
différentes ? En effet, une procédure judiciaire prend énormément de temps et impose

aux parties une charge financiére considérable. Il serait donc moins préjudiciable, pour

%A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 769.
90 C.J.C.E., 6 décembre 1994 (The owners of the cargo lately laden on board the ship « Tatry » c. the
owners of the ship « Maciej Rataj »), C-406/92, Rec., 1994, 1, p. 5439, pt. 31.
91 .
Ibidem, pt. 41.
21, USUNIER, op. cit. (note 12), p. 400.

93 C.J.C.E., 6 décembre 1994 (The owners of the cargo lately laden on board the ship « Tatry » c. the
owners of the ship « Maciej Rataj »), op. cit. (note 90), pt. 39.
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les parties, de s’accorder afin de porter leurs prétentions devant un seul et méme tribunal.
Cependant, un examen de la jurisprudence reléve que les tentatives d’actions simultanées

4
sont nombreuses’.

Deux conduites différentes expliquant le phénomene de litispendance peuvent étre
dégagées. Le premier cas de figure serait celui dans lequel les parties ont chacune des
prétentions a faire valoir en justice et introduisent une action devant leur juridiction de
prédilection respective. Le deuxieme cas de figure est le fait, pour le demandeur lui-
méme, d’introduire son action dans plusieurs pays différents. La saisine simultan¢e de
plusieurs fors est une conséquence directe du droit d’option mis en place par le systeéme

communautaire’”,

B. Le systeme communautaire et la regle de la juridiction premiere saisie

En droit communautaire, la solution au probléme de la litispendance s’est traduite
par la consécration de la régle prior tempore, c’est-a-dire le dessaisissement du juge
second saisi en faveur du juge saisi en premier lieu. Une telle régle peut étre observée a
I’article 29 du Reéglement Bruxelles I bis, mais une reégle similaire se trouvait déja dans la
Convention de Bruxelles de 1968°°. Le systtme communautaire prévoit qu’en cas
d’action présentant la triple identité exposée ci-dessus (identité des parties, de 1’objet et
de la cause), la juridiction saisie en second lieu doit surseoir a statuer jusqu’a ce que la
compétence de la juridiction premicre saisie soit €tablie. Si c’est le cas, la juridiction

saisie en second lieu se dessaisira de ’action en faveur du juge saisi en premier lieu””.

Une telle solution se base sur I’horizontalit¢ des systemes judiciaires. Cette
horizontalité induit une absence de hiérarchie entre les juridictions respectives des Etats

membres, ce qui entraine le phénomene de litispendance. En effet, contrairement aux

%c. MCLACHLAN, op. cit. (note 56), p. 36.
% Ibidem, pp. 38 et 44.
Convention de Bruxelles concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiére
civile et commerciale, signée a Bruxelles le 27 septembre 1968, art. 21.
97 Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 29.1 et 29.3.
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systemes nationaux basés sur une hiérarchie verticale des juridictions, le systeme
communautaire repose sur I’équivalence des juridictions nationales. Il prévoit donc des
régles régissant les procédures paralléles et oblige, dans certains cas, une juridiction a se

dessaisir en faveur d’une autre’®,

Malheureusement, 1’établissement d’une telle régle de litispendance n’était pas
suffisant pour éviter les abus. Ainsi, A. Nuyts écrit: « Unfortunately, this ingenious
cross-border litigation machinery started to jam. This was due, on the one hand, to the
fact that some right holders have engaged in tactical and abusive use of the tools set out
by the Brussels Convention and, on the other hand, to the fact that the alleged infringers
took advantage of an extensive interpretation of the lis pendens rule as defined in the
Gubish, Tatry and Gasser cases, in order to suffocate the cross-border litigation by the

so-called ‘torpedo’ proceedings »°°.

1. L’usage abusif des régles de litispendance

Dans I’arrét Overseas Union Insurance du 27 juin 1991, la Cour de justice définit
I’objectif de la reégle prior tempore. 11 s’agit, selon elle, d’« éviter des procédures
paralleles devant les juridictions de différents Etats contractants et les contrariétés de
décisions qui pourraient en résulter »'*°. Ainsi, la partie qui souléve une exception de
litispendance devant le juge saisi en second lieu commet un abus si I’objectif poursuivi
par la partie en question est manifestement étranger a celui d’empécher les procédures
paralléles et les décisions contradictoires. Cependant, I’abus de droit ne peut jouer que
lors de la situation exceptionnelle dans laquelle la mauvaise foi du plaideur est tellement
¢vidente que « ['appréciation du juge sur ce point est assurée de recevoir l’appui de

. . 101
["opinion générale » .

% c. MCLACHLAN, op. cit. (note 56), p. 41.

% A NUYTS (sous la dir. de), International Litigation in Intellectual Property and Information Technology,

Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2008, p. 9.
100 CJ.CE., 27 juin 1991 (Overseas Union Insurance Ltd c. New Hampshire Insurance Company), C-
351/89, Rec., 1991, 1, p. 3317, pt. 16.

01 A NUYTS, L ‘exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), pp. 762-763.

23



L’utilisation de la théorie de I’abus de droit pour éviter les manceuvres dilatoires
de la part des plaideurs ne doit pas s’apparenter a un controle de la compétence de la
juridiction premicre saisie. La situation qui pourrait se présenter est la suivante. Une
partie saisit, avec des intentions manifestement dilatoires, un for éloigné par rapport aux
circonstances concretes du litige. La partie adverse saisit par la suite un for qui semble
plus approprié, devant lequel le premier demandeur fait valoir la regle de litispendance.
La juridiction saisie en second lieu pourra refuser de se dessaisir en appliquant la théorie
de I’abus de droit. En agissant de la sorte, elle ne se prononce nullement sur la
compétence du juge premier saisi, mais ne fait que sanctionner 1’utilisation abusive de la
régle de litispendance. Permettre au juge second saisi de vérifier la compétence du juge

.. , . . . \ 7 102
saisi antérieurement serait en effet contraire au systéme de compétence'**,

2. Les actions dénégatoires et le phénoméne de « torpédo »

Les regles de litispendance établies par les Reglements européens comportent
certaines failles. Il est possible, en jouant avec les dispositions de ces reglements,
d’introduire une action dénégatoire paralysant ou retardant toute procédure parallele qui
pourrait étre intentée par la partie adverse'®. Les actions dénégatoires visent a obtenir
une déclaration de non-responsabilité. Elles sont souvent utilisées dans la pratique des
litiges transfrontieres, plus particulicrement en matiere de propriété intellectuelle, grace a
I’action en non-contrefacon. Si elles ne sont pas illicites en soi, elles peuvent étre

abusives lorsqu’elles n’ont pour but que de nuire a 1’autre partie'®*.

L’arrét de la Cour de justice de I’Union européenne The Tatry apporte une
illustration de ce phénoméne'®. Aprés le transport d’une cargaison d’huile de soja a bord
du navire Tatry, les propriétaires des marchandises se sont plaints d’une contamination de
ces dernieres par des hydrocarbures. Avant toute autre procédure, les propriétaires du

navire Tatry ont saisi les juridictions néerlandaises d’une action en déclaration de non-

192 Ibidem, p. 764.

1037 A, NuvTs (sous la dir. de), International Litigation in Intellectual Property and Information

Technology, op. cit. (note 99), pp. 181-206.

104 A NUYTS, L ‘exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), pp. 761-762.

105 C.J.C.E., 6 décembre 1994 (The owners of the cargo lately laden on board the ship « Tatry » c. the
owners of the ship « Maciej Rataj »), op. cit. (note 90), p. 5439.
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responsabilit¢ pour la contamination alléguée. Les différents propriétaires des
marchandises, quant a eux, ont intenté des actions contre les propriétaires du Tatry au
Royaume-Uni et aux Pays-Bas. Concernant la procédure introduite au Royaume-Uni, les
propriétaires du Tatry ont invoqué 1’application de la régle de litispendance de I’article 21
de la Convention de Bruxelles afin d’obtenir le dessaisissement du juge anglais. Ce
dernier refusa de se dessaisir au motif que I’exigence de triple identité¢ des procédures
n’était pas remplie. En effet, il considéra que la procédure néerlandaise et la procédure
anglaise n’avaient pas le méme objet, étant donné que la premiere avait pour objectif une
déclaration de non-responsabilité, tandis que la seconde tendait a la reconnaissance de

responsabilité et a la condamnation des propriétaires du Tatry a des dommages et intéréts.

En ce qui concerne, d’une part, la partie concernant la reconnaissance de
responsabilité, la Cour de justice jugea que les deux demandes avaient effectivement le
méme objet, étant donné que les deux procédures posaient la question de 1’existence ou
de D’inexistence d’une responsabilité. A ce titre, «le fait que les conclusions du
demandeur soient formulées de maniere négative dans la premiere demande (...) ne rend
pas difféerent ['objet du litige ». D’autre part, concernant la partie visant a la
condamnation a des dommages-intéréts, « les conclusions de la seconde demande
constituent la conséquence naturelle de celles relatives a la reconnaissance de la

responsabilité et ne modifient donc pas I’objet principal de la demande »'*°.

D’aucuns pourraient s’étonner du fait que la Cour de justice ne s’interroge pas sur
la question de savoir si 1’action dénégatoire introduite par les propriétaires du Tatry
pourrait avoir ¢€té introduite dans 1’unique but de nuire aux propriétaires des
marchandises. En effet, il reléve des circonstances de la cause qu’une telle action a sans
aucun doute été introduite dans le but de devancer et de faire échec a 1’action en
responsabilité qui allait incessamment étre introduite par les propriétaires des
marchandises. La Cour applique les regles de litispendance de la Convention de
Bruxelles de facon littérale, sans avoir égard a I’intention des parties. Elle ne prend en

compte que le critere d’identité¢ des litiges et celui de D’ordre chronologique des

196 rhidem, pts. 43-44.
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procédures, réalisant ainsi une interprétation large de I’exception de litispendance. La

problématique du forum shopping et ses excés sont totalement ignorés'”’.

A propos des actions dénégatoires, les expressions « torpédo italien » et « torpédo
belge », utilisées surtout en matiére de propriété intellectuelle'®®, désignent le fait pour un
plaideur d’introduire une action en déclaration de non-responsabilit¢ ou de non-
contrefacon devant les tribunaux italiens ou belges'®, célébres pour la lenteur de leurs
procédures' . Agir de la sorte lui permettra de « geler » le procés pendant un certain
temps'''. En effet, en vertu des régles de litispendance, la juridiction premiére saisie est
compétente. Cela empéche donc I’autre partie d’introduire une action en responsabilité ou
en contrefagon devant le juge d’un autre Etat membre, étant donné que ce dernier devra
se dessaisir en faveur de la juridiction premicre saisie. La procédure italienne ou belge
prendra quelques années, années pendant lesquelles le plaideur pourra continuer, par
exemple, a utiliser une marque ou un brevet de facon illicite.

Un arrét du Tribunal de premiére instance de Bruxelles du 22 septembre 2011''
illustre bien ce cas de figure. Dans cet arrét, les demanderesses introduisent une action
provisoire en déclaration de non-contrefagon devant le président du Tribunal de premicre
instance de Bruxelles. Elles demandent qu’il leur soit autorisé, de fagon provisoire, de
poursuivre la production et la commercialisation de leurs sondes en Belgique, aux Pays-
Bas, au Luxembourg, en Italie, en Allemagne, en Autriche, en France et au Royaume-
Uni. La défenderesse les avait en effet sommées d’arréter toute commercialisation de ces

sondes, au motif que cela portait atteinte aux brevets dont elle était titulaire. A titre

107 L. USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 410-411.

108 M. PERTEGAS SENDER et B. STROWEL , « Grensoverschrijdende octrooigeschillen : Spannend afwachten
op de arresten van het Europees Hof van Justitie », R.D.C.-T.B.H., 2004, p. 754.

9 .. . . .
S. MOMBAERTS, « Nietigheid van octrooien : Actuelen oplossingen voor eeuwenoude problemen »,

Jura Falc., 2011, p. 646.

Hog FRANCQ, « La refonte du Réglement Bruxelles I : Champ d’application et compétence », R.D.C.-

T.B.H., 2013, p. 307.
M AL NuyTs (sous la dir. de), International Litigation in Intellectual Property and Information

Technology, op. cit. (note 99), pp. 181-206.
12 Civ. Bruxelles, 22 septembre 2011, Ing.-Cons., 2000, p. 292.
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reconventionnel, la défenderesse introduit une action pour procédure téméraire et

vexatoire et sollicite des dommages et intéréts.

L’article 24 de la Convention de Bruxelles autorise le juge d’un Etat qui ne serait
pas compétent sur le fond du litige a prendre des mesures provisoires et conservatoires,
pour autant qu’il y ait un lien de territorialité entre la mesure souhaitée et la juridiction
saisie. Il ne faut cependant pas que ’article 24 puisse permettre de contourner les régles
de compétence de la Convention. Afin d’éviter ce genre de débordements et d’empécher
les plaideurs d’utiliser cet article pour saisir une juridiction n’ayant aucun lien avec le
litige initial, la mesure demandée doit étre appelée a s’exécuter sur le territoire de I’Etat
du juge saisi' . I faut donc un « lien de rattachement réel entre I’objet de cette mesure et
la compétence territoriale de I’Etat contractant du juge saisi »''*. De plus, le lien de
rattachement doit se rapporter a 1’objet de la mesure demandée, et non au litige initial.
Dans ce cas-ci, le juge belge a considéré qu’il n’était pas compétent pour statuer sur la
demande de mesure provisoire car la déclaration en non-contrefacon ne concernait pas
uniquement le territoire belge, mais aussi d’autres pays. Le juge belge n’étant pas
compétent sur le fond, il ne pouvait prendre une mesure qui serait amenée a s’exécuter

dans d’autres pays.

Comme indiqué ci-dessus, la défenderesse avait également introduit une demande
reconventionnelle pour procédure téméraire et vexatoire, car elle considérait que les
demanderesses avaient fait usage du « torpédo belge ». Le juge a cependant considéré
qu’il fallait reconnaitre le droit au forum shopping a chacune des parties, et non pas

uniquement a la partie invoquant la contrefagon, afin de respecter le principe d’égalité

13 J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « Les contours de 1’article 24 de la Convention de Bruxelles, éléments de
réflexion », in L espace judiciaire européen en matiére civile et commerciale (sous la dir. de R. FENTIMAN,
A. NUYTS, H. TAGARS et N. WATTE), Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 252, cité par Civ. Bruxelles, 22

septembre 2011, op. cit. (note 112), p. 297.

"% CJ.C.E., 17 novembre 1998 (Van Uden Maritime BV ¢. Kommanditgesellschaft in Firma Deco-Line

e.a.), C-391/95, Rec., 1998, 1, p. 7091, cité par Civ. Bruxelles, 22 septembre 2011, op. cit. (note 112), p.
297.
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des armes. De plus, les procédures en référé devant les tribunaux belges ont lieu dans un

délai raisonnable, de telle sorte que la lenteur de la procédure ne pouvait étre invoquée’ .

§2. En présence d’une clause de juridiction

Si la liberté contractuelle et la soumission des contrats internationaux a des
clauses attributives de juridiction sont souvent vues comme des voies conduisant vers une
simplification et une modernisation du systéme judiciaire communautaire, en réalité,
méme lorsque le for compétent a fait ’objet d’un choix de la part des parties, des
tactiques et abus de régles de procédure peuvent étre constatés''®. L’affaire récente The

11
Alexandros T en est un exemple''”.

A. Le rapport ambigu entre les regles de litispendance et les régles gouvernant les
clauses attributives de juridiction

Des abus de compétence internationale peuvent étre observés lorsque 1’une des
parties introduit 1’action dans un for différent de celui désigné par une clause attributive
de juridiction. Une telle situation implique aussi la question de I’application des regles de
litispendance. Le Reglement Bruxelles I bis donne, en son article 25, la possibilité aux
parties de convenir de porter leurs différends devant les juridictions d’un Etat membre
précis. La compétence de ces juridictions est alors exclusive. Il faut cependant que la
validité de la convention attributive de juridiction ne soit pas entachée de nullité quant au

fond selon le droit de 1’Etat membre qui en fait I’objet'®.

Néanmoins, une telle disposition laisse place a une certaine incertitude. Quid

lorsque 1’une des parties saisit en premier lieu d’autres juridictions que celles désignées

115
116

Civ. Bruxelles, 22 septembre 2011, op. cit. (note 112), p. 301.

H. MUIR WATT, « De la régulation des procédures paralléles dans le contentieux contractuel
transfrontiére (et I’exploitation stratégique de ses failles) : ’affaire de The Alexandros T », Rev. crit. DIP,
2014, p. 71.

"7 The Alexandros T, [2013] U.K.S.C. 70.
118 Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 25.1.
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par la clause ? En effet, si la partie adverse introduit ensuite une action devant les
juridictions compétentes en vertu de la clause, des procédures paralleles verront le jour et
les régles de litispendance seront alors d’application. Or, ces derni¢res prévoient le
dessaisissement de la juridiction saisie en second lieu, c’est-a-dire celle désignée par la
clause attributive, au profit de la juridiction premicre saisie. La question de la priorité
entre les dispositions concernant la litispendance et celles concernant les clauses

attributives de juridiction se pose alors.

B. L’arrét Gasser et la position de la Cour de justice

L’arrét Gasser'" fait ’objet d’un tel cas de figure. Au moment ou I’arrét a été
rendu, la Convention de Bruxelles était d’application et contenait déja, a propos des
clauses attributives de juridiction, des régles similaires a celles exposées ci-dessus'*’.
MISAT assigne tout d’abord Gasser devant les juridictions italiennes. Ce dernier introduit
en retour une action devant une juridiction autrichienne en invoquant, pour appuyer la
compétence de cette derniere, le fait que celle-ci était non seulement le tribunal du lieu
d’exécution du contrat liant les deux parties, mais aussi le tribunal désigné par une clause
attributive de juridiction se trouvant sur toutes le factures adressées a MISAT et qui
n’avait jamais fait 1’objet d’aucune contestation. MISAT invoque alors I’exception de
litispendance devant le juge autrichien. Ce dernier s’interroge sur le rapport entre les
articles 17 (prorogation de compétence) et 21 (litispendance) de la Convention de

Bruxelles ainsi que sur I’impact que pourrait avoir la lenteur excessive et généralisée des

procédures italiennes sur 1’application des régles de litispendance'’.

La Cour de justice consacre dans cet arrét la primauté de I’article 21 sur I’article
17. En effet, elle énonce que le fait d’invoquer la compétence exclusive prévue par

Iarticle 17 «n’est pas de nature a remettre en cause [’application de la regle

19 ¢ J.C.E., 9 décembre 2003 (Erich Gasser GmbH c. MISAT Srl), C-116/02, Rec., 2003, I, p. 14693.
1

% Convention de Bruxelles concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiére
civile et commerciale, signée a Bruxelles le 27 septembre 1968, art. 17.

121 ¢.J.C.E., 9 décembre 2003 (Erich Gasser GmbH c. MISAT Stl), op. cit. (note 119), pts. 18-19.
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procédurale contenue a [’article 21 de ladite convention, laquelle se fonde clairement et
uniquement sur [’ordre chronologique dans lequel les juridictions en cause ont été
saisies »'*2. Elle précise que le juge saisi en second lieu n’est pas mieux placé pour
apprécier la compétence du juge premier saisi. En effet, la compétence de ce dernier est
réglée par la Convention de Bruxelles, qui s’applique aux deux juges de la méme facon.
Ceux-ci disposent donc d’une autorité équivalente pour interpréter et appliquer les régles
de la Convention. Par conséquent, il revient au premier juge saisi de vérifier 1’existence
de la clause et de se dessaisir s’il apparait que les parties ont effectivement eu I’intention

de désigner, comme exclusivement compétent, le for faisant I’objet de I’accord'*.

En ce qui concerne Il’incidence de la lenteur des procédures italiennes sur
I’application de I’article 21 de la Convention, la Cour rappelle le principe de confiance
mutuelle entre Etats membres ainsi que le principe de sécurité juridique, qui implique de
pouvoir prévoir avec suffisamment de certitude le tribunal compétent. Elle précise qu’il
ne saurait étre dérogé aux dispositions de la Convention au motif que la durée des

, T .. . . . 124
procédures devant les juridictions saisies en premier lieu est excessivement longue .

L’arrét Gasser témoigne du refus de la Cour de prévoir une exception a la regle
prior tempore en présence de la violation d’une clause attributive de juridiction.
Cependant, comme le laisse entrevoir cet arrét, une telle position laisse une porte ouverte
aux fraudes et aux abus'®’. En effet, le fait pour MISAT d’avoir introduit son action dans
un pays célebre pour la lenteur de ses procédures entraine, pour Gasser, une injustice
grave. La Cour de justice, involontairement, encourage par sa jurisprudence le forum

6

. 2\ . 14 14 \ r ]2
shopping et les excés qui peuvent en découler, comme le phénomene de « torpédo » .

Elle « récompense » les plaideurs peu scrupuleux qui tirent profit de la rigidité de la régle

122 Ibidem., pt. 47.

123 Ibidem., pts. 48-49.

2% Ibidem., pts. 72-73.

125 p. FENTIMAN, « Parallel Proceedings and Jurisdiction Agreements in Europe », in Forum Shopping in
the European Judicial Area (sous la dir. de P. DE VAREILLES-SOMMIERES), Portland, Hart Pubishing, 2007,
pp- 28 et 40.

126 7 RaTKOVIC et D. ZGRABLIJICROTAR, « Choice-of-court agreements under the Brussels I Regulation
(Recast) », J. Priv. Int. L., vol. 9,1n°2, 2013, pp. 261-262.
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du criteére chronologique pour retarder ou mettre en échec la compétence du juge désigné

par la clause attributive de juridiction'?’.

§3. En cas de pluralité de défendeurs

Les regles de litispendance et celles concernant les clauses de juridiction ne sont
pas les seules a étre susceptibles de faire 1’objet de manceuvres malhonnétes de la part des
justiciables. L’article 8 du Reglement Bruxelles 1 bis a souvent fait I’objet de questions
préjudicielles adressées a la Cour de justice soulevant la problématique des
comportements abusifs, surtout en ce qui concerne la disposition réglant les cas de
pluralité de défendeurs'?®. Cette derniére prévoit qu’une personne « domiciliée sur le
territoire d’'un Etat membre peut aussi étre attraite, s’il y a plusieurs défendeurs, devant
la juridiction du domicile de ['un d’eux, a condition que les demandes soient liées entre
elles par un rapport si étroit qu’il y a intérét a les instruire et a les juger en méme temps
afin d’éviter des solutions qui pourraient étre inconciliables si les causes étaient jugées
séparément ». La compétence de la juridiction saisie d’un litige donné s’¢élargit ainsi par

le seul fait du lien existant entre les demandes'>’

. Un paralléle peut étre fait entre cet
énoncé et celui de article 30.3 concernant la connexité'*’. Il a pour but de prévenir les
cas de procédures paralleles, afin d’éviter autant que faire se peut les décisions

. J . . r 131
inconciliables qui pourraient en découler'*’.

r S N . 132
La Cour a également précisé, dans les arréts Painer'>* et Solvay c. Honeywell, que
pour que deux solutions soient considérées comme inconciliables, « i/ ne suffit pas qu’il

existe une divergence dans la solution du litige, mais encore faut-il que cette divergence

127 L. USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 411-412.
128 Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 8.1.
129 U MAGNUS et P. MANKOWSKI (sous la dir. de), op. cit. (note 81), p. 297.

B0cy .C.E., 13 juillet 2006 (Roche Nederland BV and others c. Frederick Primus and Milton Goldenberg),

C-539/03, Rec., 20006, I, p. 6535, pt. 22.
Bley .C.E., 7 mars 2013 (Eva-Maria Painer c. Standard Verlags GmbH et autres), C-145/10, non encore
publié au recueil, pt. 74.

2 Ibidem, pt. 79.
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s’inscrive dans le cadre d’une méme situation de fait et de droit »'>>. Une controverse
jurisprudentielle existait quant a I’interprétation de cette condition. La Cour a en effet
considéré, dans certaines décisions, que si I’appréciation du lien entre les deux demandes
ne reposait que sur des éléments factuels, le demandeur bénéficierait d’un large éventail
de juridictions potentielles, ce qui encouragerait la pratique du forum shopping'**. Les
principes de prévisibilité et de sécurité juridique, bases sur lesquelles repose le reglement
communautaire, en seraient alors affectés'”. Cependant, la jurisprudence plus récente
tend a confirmer qu’une « différence de fondements juridiques entre des actions
introduites contre les différents défendeurs ne fait pas, en soi, obstacle a I’application de

. I
Darticle »"°.

De plus, pour que ’article 8.1 s’applique, il faut que le fait, pour les défendeurs,
de pouvoir étre attraits devant le domicile de 1’un d’entre eux ait été prévisible*’. La
Cour, dans un arrét récent du 21 mai 2015, précise qu’une telle condition est remplie
lorsqu’il existe, par exemple, une décision de la Commission « constatant une infraction
unique au droit de [’Union et fondant de ce fait la responsabilité de chaque participant
pour les dommages résultant des actes délictuels de tout participant a cette

. . 138
infraction » ",

Ayant la possibilité d’assigner tous les défendeurs au domicile de ’un d’entre
eux, le demandeur peut étre tenté d’user de tactiques afin de soustraire I’un d’eux a son
for naturel, for qui aurait été compétent si les conditions de 1’article 8.1 n’avaient pas été

remplies'*’. Or, la Cour a voulu faire obstacle a de tels abus, comme il en ressort du texte

133 C.J.U.E., 12 juillet 2012 (Solvay SA c. Honeywell Fluorine Products Europe BV et autres), C-616/10,
www.curia.europa.cu (24 juillet 2015), pt. 24.

Biey .C.E., 13 juillet 2006 (Roche Nederland BV and others c. Frederick Primus and Milton Goldenberg),
op. cit., (note 130), pt. 38.

B3 Ibidem, pt. 37.

136 A NuyTs et H. BOULARBAH, « Droit international privé européen », J.T.D.E., 2012, p. 305.

137 K. SZYCHOWSKA, « Actualité : Cour de justice de 1’Union européenne, 01/12/2011 », R.D.C.-T.B.H.,
2012/3, pp. 328-329.

138 C.J.UE., 21 mai 2015 (Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA c. Akzo Nobel NV et
autres), C. 352/13, non encore publié au recueil, pt. 24.
139 U, MAGNUS et P. MANKOWSKI (sous la dir. de), op. cit. (note 81), p. 297.
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de I’arrét Kalfelis'*®, duquel découle la formulation de I’article 8.1'*. C’est pourquoi la
Cour de justice y apporte une limite, en stipulant que la disposition ne saurait « étre
interprétée en vue de ['appliquer de telle sorte qu’elle permette au requérant de former
une demande dirigée contre plusieurs défendeurs a la seule fin de soustraire ['un de ces
défendeurs aux tribunaux de I’Etat ou il est domicilié »'**. 11 revient a la juridiction
nationale d’apprécier I’existence d’un tel abus'*’. Cependant, un doute quant & I’efficacité
d’une telle limite peut étre formulé, étant donné que la Cour précise également que si la
connexité des demandes est effectivement établie lors de leur introduction, 1’application
de I’article 8.1 ne pourra étre refusée que s’il existe des « indices probants permettant (au
juge) de conclure que le demandeur a créé ou maintenu de maniere artificielle les
conditions d’application de ladite disposition »'**. Or, il n’est pas toujours aisé¢ pour le
demandeur préjudici¢ de prouver I’existence de tels indices. Les conditions d’application
sont maintenues de maniere artificielle lorsque, par exemple, l’existence d’une
transaction amiable est dissimulée aux autres défendeurs en cause jusqu’a 1’introduction
de I’instance devant le juge du domicile du défendeur avec lequel a été conclue ladite
transaction'*>. Une autre observation explique les abus qui peuvent étre générés par
’utilisation malhonnéte de I’article 8.1 : les défendeurs peuvent étre attraits devant les
juridictions du domicile de n’importe lequel d’entre eux, sans avoir égard au fait que
certaines demandes sont plus importantes que d’autres. Cela peut inciter le demandeur

. .. . e g 146
« to frame an insignificant claim in order to determine jurisdiction » ™.

§4. En cas de délais de prescription différents en vertu des regles nationales
des Etats membres

140 ¢y .C.E., 27 septembre 1988 (Athanasios Kalfelis c. Banque Schroder, Miinchmeyer, Hengst et Cie, et
autres), C-189/87, Rec., 1988, p. 5565, pt. 9.

41 U, MAGNUS et P. MANKOWSKI (sous la dir. de), op. cit. (note 81), p. 297.

142 C.J.UE., 12 juillet 2012 (Solvay SA c. Honeywell Fluorine Products Europe BV et autres), op. cit.
(note 133), pt. 22.
1

U. MAGNUS et P. MANKOWSKI (sous la dir. de), op. cit. (note 81), p. 297.
144 CJ.U.E,, 21 mai 2015 (Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA c. Akzo Nobel NV et
autres), op. cit. (note 138), pt. 29.
3 Ibidem, pt. 30.
146 . MAGNUS et P. MANKOWSKI (sous la dir. de), op. cit. (note 81), p. 310.
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Un autre cas particulier peut se présenter. Il s’agit de la situation dans laquelle les
plaideurs utilisent les régles nationales de prescription de 1’action dans le but de géner la
partie adverse'*. Les régles de compétence établies par les réglements européens donnent
au demandeur un choix parmi les juridictions de plusieurs Etats membres. Les délais de
prescription de I’action variant d’un Etat a I’autre en fonction de la spécificité des regles
nationales, il est possible que 1’'une des juridictions compétentes en vertu du systéme
communautaire ne puisse plus connaitre de 1’action pour cause de prescription, alors qu’il
sera toujours possible, dans le méme temps, de porter le litige devant les tribunaux d’un

autre Etat membre, dans lequel I’action ne sera pas encore prescrite.

11 suffit alors, pour une partie malhonnéte, d’attendre volontairement que le délai
de prescription soit écoulé dans 1I’Etat membre du juge normalement compétent, en vertu
d’une clause de juridiction ou parce qu’il disposait des liens les plus étroits avec le litige
par exemple. Le justiciable pourra alors porter son action devant un autre juge, compétent
en vertu des reglements européens, en sachant pertinemment que le choix d’un tel juge

entrainera des inconvénients considérables pour la partie adverse.

14 , . . .
TA. NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 317.
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Chapitre II : Les solutions apportées par la jurisprudence et le
législateur au niveau communautaire

Avec D’internationalisation croissante des litiges, les problématiques du forum
shopping et de 1’abus de compétence internationale ont pris de plus en plus d’ampleur. I1
est alors devenu nécessaire de s’interroger sur la possibilité de créer des moyens de

. . .o 148 . .
correction et de sanction des comportements abusifs . Au niveau communautaire, la
Cour de justice a peu a peu pris conscience de la nécessité de s’écarter 1égerement des
régles prévues par les instruments européens et du principe de sécurité juridique pour
éviter les débordements dus a la rigidité des régles de compétence judiciaire (section 17).
149

Le législateur a ensuite pris le relais lors de la refonte du Réglement Bruxelles I

(section 2).

Pour G. Guillaume, la solution aux abus de forum shopping serait la création d’un
systéme judiciaire international intégré verticalement, avec au sommet de la hiérarchie
une juridiction supréme. Le systetme qui prévaut en droit international est cependant

. ., e e g . 1
I’horizontalité des juridictions nationales'™.

Section 1 : Les solutions dégagées par la Cour de justice de I’Union
européenne avant la Refonte

§1. La consécration de la théorie de I’abus de droit en tant que principe
général de droit communautaire

e, MCLACHLAN, op. cit. (note 56), p. 18.

149 Regl. (CE) n°44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000, concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiére civile et commerciale, JO.C.E., L 012, du 16
janvier 2001, p. 1.

150 6. GUILLAUME, Discours a 1’Assemblée Générale des Nations-Unies prononcé le 26 octobre 2000,
www.icj-cij.org (26 juillet 2015), cité par C. MCLACHLAN, op. cit. (note 56), p. 42.
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Déja durant la période pendant laquelle la Convention de Bruxelles était
d’application, la Cour de justice a développé la théorie de 1’abus de droit et les principes
qui y sont attachés. Les développements réalisés sur le sujet concernaient a ce moment
I’interprétation d’une convention internationale. Néanmoins, ils valent également pour les

Réglements qui ont suivis (Bruxelles I et sa refonte, Bruxelles I bis)"".

A. La définition de [’abus de droit

Bien qu’elle ne soit pas trés présente dans les instruments législatifs de droit
dérivé, la théorie de 1’abus de droit est utilisée de fagon plus importante dans la
jurisprudence de la Cour de justice””. Cette notion est par ailleurs connue dans une
grande majorit¢ des Etats membres de 1’Union européenne. F. Lagondet définit I’abus de
droit comme étant « [’utilisation légale d’un droit qui méconnait l’intérét des tiers ou
contredit la fonction sociale que devrait remplir la regle utilisée ». Constitue un abus de
droit le fait, pour un plaideur, d’utiliser une norme législative dans une finalité autre que
la finalité initiale de cette norme, de la tourner a son avantage pour embarrasser la partie

1
adverse'>,

La théorie de I’abus de droit est susceptible de s’appliquer dans de nombreux cas
de figure et il s’agit de I’une des possibilités offertes par le droit communautaire pour
sanctionner les choix de for abusifs. Si le juge du for choisi par le demandeur constate
que sa saisine fait I’objet d’'un abus de compétence internationale, il a la possibilit¢ de
renoncer a sa compétence et de sanctionner la partie fautive. Cependant, un équilibre doit
étre trouvé entre la sanction des comportements abusifs et le déni de justice. Si le juge du

for saisi abusivement renonce a sa compétence sur base de la théorie de 1’abus de droit, il

15T Régl. (CE) n°44/2001, op. cit. (note 149), considérant 19 et Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2),
considérant 34.

152 Voy. CJ.C.E., 12 mai 1998 (Alexandros Kefalas e.a. c. Elliniko Dimosio et OAE), C-367/96, Rec.,
1998, 1, p. 2843 ; C.J.C.E., 23 mars 2000 (Dionysios Diamantis c. Elliniko Dimosio et OAE), C-373/97,
Rec., 2000, I, p. 1705 ; C.J.C.E., 2 mai 1996 (Brennet AG c. Vittorio Paletta), C-206/94, Rec., 1996, 1, p.
2357.

IS5 E, LAGONDET, op. cit. (note 47), p. 8.
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faudra d’abord s’assurer que les parties pourront réellement introduire a nouveau leur
action dans un for alternatif devant lequel elles ne seront pas confrontées a des

inconvénients similaires'>*.

B. Les criteres de [’existence d’un abus

L’abus de droit s’apprécie au cas par cas'’’, de maniére individuelle en fonction
du cas d’espéce. 1l faut également préciser que 1’utilisation de cette théorie doit rester
marginale et ne s’appliquer que dans des cas exceptionnels'’®. En effet, le forum
shopping n’est pas toujours constitutif d’un abus et a ¢galement certaines vertus. Selon F.
Lagondet, il s’agit d’ailleurs d’un puissant moteur d’intégration'”’. La jurisprudence a
donc établi des critéres pour déterminer dans quels cas le juge peut réellement considérer

qu’il est en présence d’un abus de droit.

Pour déterminer s’il y a abus de droit, le juge devra analyser ’ensemble des
circonstances du litige en présence duquel il se trouve. Il y a abus de droit lorsque le but
poursuivi par le plaideur est étranger a la finalité réelle de la reégle de droit invoquée. En
maticre d’abus de compétence internationale, il faudra donc vérifier que les seules
raisons, ou en tout cas les raisons principales, qui ont poussé le plaideur a choisir les
juridictions d’un Etat membre plutdt qu’un autre, ne correspondent pas avec I’objectif
réel du législateur européen. Pour apprécier la présence de I’abus de droit, il faudra
prendre en considération la diligence du demandeur a mettre la cause en état, les
inconvénients qui résultent du choix de for pour le défendeur, la correspondance entre les
demandes formulées dans la citation et les aspirations réelles du demandeur, ainsi que le

degré d’¢éloignement géographique du juge choisi par rapport au différend'>®.

154
155

L. USUNIER, op. cit. (note 12), p. 397.
C.J.CE., 9 mars 1999 (Centros Ltd c. Erhvervs- og Selskabsstyrelsen), C-212/97, Rec., 1999, 1, p. 1459,

pt. 25.
156

157

A. NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 773.
F. LAGONDET, op. cit. (note 47), p. 8.
58 Ibidem, p. 761.
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L’¢lément moral a également, comme précisé plus haut, une grande importance.
En effet, la théorie de 1’abus de droit ne s’applique que lorsqu’une faute a ét¢é commise
par le demandeur'’. Ce dernier doit avoir choisi le for compétent en étant parfaitement
conscient qu’un tel choix causerait un préjudice considérable a la partie adverse. La
théorie de 1’abus de droit repose sur la mauvaise foi dont fait preuve le justiciable lors de

I’utilisation des régles de droit'®.

C. Les sanctions de [’abus de droit

La sanction de 1’abus de compétence internationale grace a la théorie de I’abus de
droit sera la perte du bénéfice du droit invoqué. Une réparation en nature peut €tre prévue

ainsi qu’une réparation par équivalent.

1. La réparation en nature

En ce qui concerne la réparation en nature, la sanction d’un abus de droit est la
réduction du droit a son usage normal'®'. La sanction spécifique dépendra donc du droit
en cause. Dans le cas de I’abus de forum shopping, le droit invoqué par le demandeur est
celui de pouvoir choisir entre les différents fors compétents sur base des Reglements
communautaires. Le tribunal choisi a la suite d’un comportement abusif devra donc

renoncer a exercer sa compétence.

Un tel refus ne peut cependant induire la déchéance totale du droit d’agir en
justice. Ainsi, lorsque le tribunal saisi abusivement aura renoncé a sa compétence, rien
n’empéchera le demandeur de porter a nouveau son action devant un autre tribunal
compétent. Pour éviter le déni de justice, il faut donc vérifier qu’un juge alternatif existe
réellement. Le tribunal saisi de facon abusive devra surseoir a statuer afin de vérifier

I’existence et I’accessibilité de ce for alternatif'®>.

159 L USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 375-376.

160 A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 771.
161 [ USUNIER, op. cit. (note 12), p. 390.
162 A NUYTS, L ‘exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), pp. 774-775.
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2. La réparation par équivalent

Pour ce qui est de la réparation par €quivalent, il s’agit bien entendu de 1’octroi de
dommages et intéréts afin de réparer le préjudice subit par le défendeur. Une telle
sanction n’interviendra donc qu’a posteriori et présente 1’inconvénient de ne pas toujours
couvrir tous les dommages subis par le défendeur, dommages qui peuvent étre de grande
ampleur. Certains droits nationaux, comme c’est le cas du droit frangais, prévoient
uniquement, en tant que sanction de I’abus de droit, la possibilit¢ de réclamer des
dommages et intéréts. Une réparation en nature n’est pas envisagée. Le juge ne peut alors
pas refuser de connaitre de la cause. L’absence de la possibilité de réclamer une

r . " 1
réparation en nature est cependant critiquable'®’.

§2. La confirmation du principe de priorité de la juridiction premiére saisie

La regle prior tempore est la solution retenue en droit communautaire dans les
situations de litispendance. D’autres systemes juridiques appliquent également le critere
chronologique, mais pas en faveur de la juridiction premicre saisie. Ainsi, aux Etats-Unis,
la last-in-time rule prévaut : la juridiction compétente en cas de procédures paralleles est
la juridiction saisie en dernier lieu. Les conflits entre les régles de compétence peuvent se
résoudre par d’autres moyens : la priorit¢ de la juridiction compétente en vertu d’une
norme spéciale sur celle compétente en raison d’une régle générale ou la résolution du

. N N O <7 . 164
conflit grice a la théorie de la hiérarchie des normes, par exemple'®*.

Malgré les critiques et la constatation des abus que la régle prior tempore
entraine, la Cour de justice a confirmé 1’application systématique de ce mécanisme, sans
considération pour le comportement des parties. Ainsi, la regle s’applique que le plaideur
ayant saisi la premicre juridiction soit de bonne foi ou non, et peu importe les
inconvénients qu’un tel choix peut occasionner pour la partie adverse. Dans 1’arrét

Gasser, elle a méme consacré la priorité des regles de litispendance sur la volonté des

163 Ibidem, pp. 389-390.
1% Ibidem, p. 421.
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parties. La juridiction saisie en second lieu doit donc se dessaisir méme si elle fait I’objet

d’une clause attributive de juridiction, ce qui n’est pas le cas du juge premier saisi'®.

A. Les avantages d’une telle regle

La regle de la priorité de la juridiction premicre saisie laisse une porte ouverte a
bien des exces, comme explicité¢ dans le premier chapitre de ce travail. Elle a cependant
permis de résoudre certaines situations problématiques. Elle présente également des
avantages non négligeables. Le critére chronologique a en effet 1’atout de permettre une
plus grande prévisibilité. Il s’agit d’une solution plus simple et efficace que la recherche
du for naturel. En effet, en présence de procédures paralleles, il est plus facile de se
mettre d’accord sur D’ordre dans lequel les juridictions ont été saisies que sur la

désignation du for le plus approprié pour se prononcer sur le litige'®.

A ce propos, il faut souligner que la détermination de la juridiction premiere saisie
en présence d’un litige international peut soulever certaines difficultés. En effet, les
législations nationales ne prévoient pas le méme critére pour déterminer la date a laquelle
une juridiction peut étre considérée comme étant saisie d’un litige donné. En Suede par
exemple, le juge sera considéré comme saisi dés les premieres étapes de la procédure
d’introduction de I’instance, tandis qu’en Italie, c’est la notification de 1’action au
défendeur qui marque la date de saisine. La Cour de justice n’avait pas résolu le
probléme. Au contraire, dans 1’arrét controversé Zelger c. Salinitri, elle avait décidé que
« la question de savoir a quel moment sont réunies les conditions d’une saisine définitive
au sens de [’article 21 (de la Convention de Bruxelles) doit étre appréciée et résolue,
pour chaque juridiction, selon les régles de son propre droit national »'®’. Une solution a
cependant €té apportée par le législateur communautaire lors de I’adoption du Réglement
Bruxelles I, prévoyant une regle uniforme pour déterminer la date a laquelle une

juridiction doit étre considérée comme saisie. La date a prendre en considération est celle

165 ¢, MCLACHLAN, op. cit. (note 56), p. 13.
166 1 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 417.
167 ¢ J.C.E., 7 juin 1984 (Siegfried Zelger c. Sebastiano Salinitri), C-129/83, Rec., 1984, p. 2397, pt. 15.
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de I’acte introductif d’instance ou, si 1’acte doit étre notifi¢ avant d’étre déposé aupres de
la juridiction, celle de la réception de I’acte en question par 1’autorité chargée de la

notification'®®,

La regle prior tempore présente 1’intérét de résoudre la situation problématique de
la multiplication des procédures. Les demandeurs étaient tentés d’abuser de leur droit
d’option en introduisant leur action dans plusieurs pays différents, avec I’espoir que I’une
d’entre elles leur apporte gain de cause. Donner la priorité a la juridiction premiére saisie

.. . . 1z
permet ainsi de dissuader ces plaideurs z¢&1és'®’

B. Les limites de la regle

La régle de I’ordre chronologique comporte certaines limites, qui temperent
quelque peu la rigidité du principe. Premiérement, en vertu de Iarticle 29 du Réglement
Bruxelles I bis'"° la juridiction saisie en second lieu doit surseoir a statuer jusqu’a ce que
le juge premier saisi se soit prononcé sur sa compétence. Le dessaisissement n’est donc
pas automatique. Ensuite, les régles de litispendance ne s’appliquent pas en présence de
I’une des compétences exclusives énumérées a Darticle 24 du méme Reéglement.
Finalement, dans les cas ou la juridiction premicre saisie n’est pas une juridiction d’un
Etat membre de 1’Union européenne, la regle de la priorité de la juridiction premiere

. . S : 171
saisie ne trouvera pas a s’appliquer' "',

C. Les critiques apportées

Si, dans un premier temps, la regle de litispendance contenue dans les instruments
communautaires parut répondre de maniére adéquate a plusieurs difficultés auxquelles les

justiciables devaient faire face, elle est aujourd’hui critiquée pour ses lacunes et sa

168 Reégl. (CE) n°44/2001, op. cit. (note 149), art. 30 et Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 32.
169 1 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 419.
170 Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 29.1.

! L. USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 403 et 421.
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rigidité. Le reproche le plus virulent est sans doute celui de D’incitation au forum
shopping'™ et a la course au tribunal, étant donné que la juridiction premiére saisie sera

prioritaire. La tentation d’utiliser cette régle de facon abusive est grande' .

Un tel systéme repose sur la conviction selon laquelle les juridictions qui en font
partie sont équivalentes. Cependant, présumer une €quivalence des juridictions en droit
international serait erroné, pour les motifs observés précédemment'*. Certains auteurs
préconisent pour cette raison de prévoir la possibilité pour le juge saisi en second lieu de
refuser le dessaisissement dans les cas ou la juridiction premiére saisie ne serait pas
¢quivalente ou si le dessaisissement confronterait le demandeur a un déni de justice. Ce
sera le cas si elle n’a pas de lien apparent avec le litige, si elle a été saisie a la suite d’un
comportement abusif du demandeur ou si elle est susceptible de trancher le litige de fagon
inéquitable'””. De plus, la régle de litispendance ne devrait pas s’appliquer si la loi
applicable au litige en vertu des regles nationales du juge premier saisi est contraire a
I’ordre public du for second saisi ou si le dessaisissement empéche 1’application d’une loi

. .1
de police de ce dernier'’®.

Une autre solution proposée était celle adoptée par la Convention de La Haye sur
la protection des mineurs et la responsabilité parentale'”’. Il s’agissait de réintroduire le

critere du for le plus approprié, tout en appliquant de maniére subsidiaire le critere de

\

I’ordre chronologique si les juges ne parvenaient pas a se mettre d’accord sur la

désignation d’un tel for'’®,

72 ¢, MCLACHLAN, op. cit. (note 56), p. 33.

173 L. USUNIER, op. cit. (note 12), p. 415.

74 p, VANDERHOFSTADT, op. cit. (note 4), p. 296.

175 Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, signée a Rome le 4
novembre 1950, art. 6.

176 1 USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 426-427.

77 . . . . . N L
Convention concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, I’exécution et la coopération
en mati¢re de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants, signée a La Haye le 19

octobre 1996,

78 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 424.

1
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§3. Le test de proportionnalité

L’abus de forum shopping peut étre régulé par le test de proportionnalité. L’arrét
Diamantis'” témoigne de I"utilisation par la Cour de justice de ce test pour remédier aux
comportements malhonnétes. Cette décision précise qu’un plaideur abuse de son droit si
« parmi les voies de recours disponibles pour remédier a une situation intervenue en
violation (d’une) disposition, il a choisi celle qui cause un préjudice tellement grave aux

intéréts legitimes d’autrui qu’elle s’avere manifestement disproportionnée » (point 43).

Ce test nécessite d’évaluer les avantages qui résultent du choix de juridiction pour
le demandeur et de les mesurer aux inconvénients qui interviennent dans le chef du
défendeur. Seront pris en considération I’effectivité de 1’acces au juge et la possibilité
pour la partie adverse de se défendre compte tenu de la proximité du tribunal, du coft et
de la rapidit¢ des procédures. Les ¢éléments permettant d’apprécier le caractere
proportionné sont donc des ¢léments objectifs. Le raisonnement se réalise ainsi en trois
¢tapes : D’appréciation des avantages dans le chef du demandeur, I’appréciation des

. , . , . . 1
inconvénients dans le chef du défendeur et la mise en balance de ces derniers'®’.

Le critére de proportionnalité pourrait se révéler particulicrement efficace afin de
sanctionner les pratiques abusives des parties qui souhaitent profiter de leur supériorité
économique ou organisationnelle. Ce serait le cas, par exemple, d’une société
multinationale disposant de services juridiques dans de nombreux Etats différents.
L’organisation d’une telle société lui permettrait de porter une action dans 1I’Etat le plus

¢loigné de la partie adverse, plus restreinte du point de vue géographique'®’.

Section 2 : La solution apportée par la Refonte concernant les clauses
attributives de juridiction

17 C.J.C.E., 23 mars 2000 (Dionysios Diamantis c. Elliniko Dimosio et OAE), op. cit. (note 152).
180 A NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 767.
81 Ibidem, pp. 769-770.
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§1. Le nouvel article 31 du Réglement Bruxelles I bis

Les critiques dont ont fait 1’objet différents arréts de la Cour de justice, et
notamment 1’arrét Gasser, ont amené le 1égislateur européen a introduire, dans la refonte
du Reéglement Bruxelles I, une disposition visant a régler les cas de procédures paralleles
qui impliquent aussi une clause de choix de juridiction. L’arrét Gasser avait en effet
soulevé de nombreuses controverses car le fait de faire prévaloir les reégles de
litispendance sur le for choisi par les parties avait pour conséquence d’encourager la
mauvaise foi et les tactiques déloyales. La Cour n’avait alors pris en considération que le
principe de confiance mutuelle entre Etats membres, affaiblissant ainsi le caractere

exclusif d’une clause attributive de juridiction'®?.

Lors de I’adoption de la Refonte, des discussions ont été encouragées afin de
corriger certaines lacunes du Reéglement, permettant aux plaideurs peu scrupuleux de
mettre en place des stratégies procédurales, notamment en vue de paralyser ou de ralentir
les procédures (exemple des « torpédos »)'**. Ces discussions ont abouti a I’introduction
d’un nouvel article prévoyant que « lorsqu 'une juridiction d’un Etat membre a laquelle
une convention visée a l’article 25 attribue une compétence exclusive est saisie, toute
Jjuridiction d’un autre Etat membre sursoit a statuer jusqu’a ce que la juridiction saisie
sur le fondement de la convention déclare qu’elle n’est pas compétente en vertu de la

. 184
convention » 8 .

En cas de procédures paralleles impliquant une convention attributive de
juridiction, la régle de la juridiction premicre saisie ne joue pas. La juridiction qui fait
I’objet de la clause attributive de compétence statue elle-méme sur sa compétence. Les
autres juges saisis, quant a eux, doivent surseoir a statuer jusqu’a ce que la juridiction

choisie par les parties se prononce sur sa compétence. Si elle se considére compétente, les

182 1 RaTKOVIC et D. ZGRABLIICROTAR, op. cit. (note 126), pp. 261-262.

183 FRANCQ, op. cit. (note 110), p. 307.

184 Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 31.2.
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autres juges devront alors se dessaisir en sa faveur'*. Il faut cependant préciser que cette
solution ne s’applique que lorsque les procédures paralleles releévent toutes deux du
champ d’application de la clause'®, ¢’est-a-dire lorsque le litige correspond a un cas de
figure envisagé par la clause. La maniere dont cette dernicre est rédigée doit donc faire
I’objet d’une certaine vigilance. Cette disposition comble la lacune préexistante et pousse
la partie qui souhaiterait introduire son action dans un autre for que celui que désigne la
clause a agir, au préalable, en déclaration d’invalidit¢ de la convention devant la
juridiction désignée'®’. Le nouvel article 31 renverse ainsi intégralement la solution
retenue par la jurisprudence Gasser en consacrant non pas la priorité de la juridiction
premicre saisie, mais la priorité de la juridiction choisie par les parties, €vitant, dans ce

cas de figure spécifique, les phénomenes de « torpédo ».

§2. Les inconvénients d’une telle solution

Malheureusement, le nouvel article 31.2 de la Refonte n’est pas exempt de toute
critique. En effet, il possede I’inconvénient de pénaliser le plaideur de bonne foi qui
saisirait ’'un des juges désignés par les regles de compétence du Reglement pour
contester la validit¢ de la clause attributive de juridiction. Un tel plaideur devra
impérativement agir devant la juridiction choisie. S’il introduit une action devant une
autre juridiction, il court le risque que la partie adverse intente une action parallele dans
le for qui fait I’objet de la clause. Le premier juge saisi devra alors surseoir a statuer le
temps que la juridiction choisie se prononce sur sa compétence, ce qui ralentit la

, . A 7 : 1
procédure et entraine des colits supplémentaires'**.

185
186

Reégl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 31.2 et S. FRANCQ, op. cit. (note 110), p. 307.

H. MUIR WATT, « De la régulation des procédures paralléles dans le contentieux contractuel
transfrontiére (et I’exploitation stratégique de ses failles) : ’affaire de The Alexandros T », op. cit. (note
116), p. 71.

187 7. RaTKOVIC €t D. ZGRABLJICROTAR, op. cit. (note 126), pp. 261-262.

188 FRANCQ, op. cit. (note 110), p. 307.
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L’article ne résout pas le probléme des clauses attributives invalides ou
simulées'®’. Si la clause a été elle-méme adoptée a la suite d’un comportement abusif ou
trompeur de 1’une des parties, notamment en tirant avantage de la situation de supériorité
dont elle peut bénéficier, la partie adverse ne pourra pas agir devant une autre juridiction
pour en contester la validité. Cela pose un probléme si le juge désigné par la clause est le

juge d’un Etat membre ¢éloigné géographiquement, par exemple.

De plus, pour que la reégle de I’article 31.2 soit applicable, il faut impérativement
que 'une des parties saisisse la juridiction compétente en vertu de la convention. En
effet, si un plaideur saisit un autre juge compétent en vertu d’un instrument
communautaire, le fait pour la partie adverse d’y opposer la clause attributive de
juridiction n’est pas suffisant. Il est nécessaire qu’elle saisisse réellement le juge désigné
par la clause. Dans le cas contraire, le juge saisi en premier lieu sera susceptible de
statuer sur sa compétence. La décision rendue, méme erronée, aura force de chose jugée
et pourra étre reconnue et exécutée dans les autres Etats membres. Elle liera alors les

. e ge . . 1
parties et les autres juridictions nationales'*".

§3. Quid en présence d’une clause d’arbitrage ?

L’article 31 apporte une solution en ce qui concerne les clauses attributives de
juridiction. Mais qu’en est-il en présence d’une clause d’arbitrage ? Les considérations
qui ont été développées plus haut en terme d’abus de compétence internationale valent
¢galement lorsque des juridictions arbitrales ont été désignées par les parties. Quelle
solution sera privilégi¢e dans les cas ou une partie peu diligente souhaitant embarrasser
son adversaire porte son action devant I’'une des juridictions compétentes en vertu des
réglements européens alors que le contrat qui lie les parties contient une convention
d’arbitrage désignant les tribunaux arbitraux d’un autre Etat membre ? Se pose ici toute la
question du lien entre arbitrage et procédure judiciaire et celle de savoir si I’arbitrage

entre dans le champ d’application du Reglement Bruxelles I bis.

189 T RaTKOVIC €t D. ZGRABLJICROTAR, op. cit. (note 126), p. 264.
9 Ibidem, p. 263.
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Lors de I’¢élaboration de la Refonte, la Commission avait réalisé une proposition
ayant pour objet 1’établissement d’une reégle de litispendance en présence d’une clause
d’arbitrage. De fagon similaire a 1’article 31, cette proposition prévoyait la possibilité,
pour les juridictions du siege du tribunal arbitral, de statuer en priorité sur la validité de la
clause d’arbitrage et de déjouer ainsi les procédures judiciaires introduites dans le but
d’éviter la clause. Une telle disposition avait 1’avantage d’offrir une alternative au
mécanisme de common law des anti-suit injunctions, qui sera examiné¢ dans une
prochaine partie'”'. Ces derniéres ont en effet été interdites par la Cour de justice, méme
lorsqu’elles étaient demandées par une partie afin de faire respecter une convention

d’arbitrage] 2

Un autre avantage était la diminution de 1’intérét, pour les plaideurs, d’intenter
une action visant a ralentir ou paralyser la procédure (« torpédo ») devant les juridictions
d’un autre Etat membre que celui du siege du tribunal arbitral choisi par les parties. De
manicre subsidiaire, cette proposition permettait de disposer de fondements juridiques
pour d’autres aspects liés a ’arbitrage, telle que la délivrance de mesures provisoires. Par
contre, cette solution comprenait aussi I’inconvénient majeur de devoir introduire deux
procédures a la fois : ’'une devant des juridictions compétentes en vertu des instruments
communautaires, 1’autre devant le juge du siége du tribunal arbitral choisi. L’introduction
de deux procédures paralleles a des répercussions financiéres considérables sur les parties
a la cause. D1 a ces inconvénients et a d’autres problemes techniques, la proposition a été

. Aorl
mise de coté!®.

Par conséquent, malgré le fait que les parties aient convenu de confier leurs
différends a un arbitre, rien n’empéche une partie désireuse de porter préjudice a son
adversaire d’introduire une action dans un for €loigné par rapport aux éléments du litige.

De cette facon, soit la partie adverse conteste la compétence du juge €loigné devant ce

Bl FRANCQ, op. cit. (note 110), p. 307.

192 C.J.C.E., 10 février 2009 (Allianz SpA et Generali Assicurazioni Generali SpA c. West Tankers Inc.),
C-185/07, Rec., 2009, 1, p. 663.

93, FRANCQ, op. cit. (note 110), p. 307.
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dernier, avec les cofts et les difficultés de défense que cela comporte, soit elle introduit a
son tour une action devant le juge de I’Etat du siége du tribunal arbitral. Elle court alors
le risque que la régle de litispendance soit invoquée et que le juge second saisi doive
surseoir a statuer le temps que le premier juge se soit prononcé sur sa compétence. En
présence d’une clause d’arbitrage, la problématique du « torpédo » n’est donc pas

résolue.

A propos de I’arbitrage, la question de savoir s’il entre, ou devrait entrer, dans le
champ d’application du Reglement européen a fait I’objet de nombreuses controverses.
D’apres ’examen du texte de la Refontem, I’arbitrage en serait exclu, méme si une telle
exclusion comporte des inconvénients. Les considérants du Réglement Bruxelles I bis
appuient cette these. Ils précisent ainsi que le Reglement ne « devrait » pas s’appliquer a
I’arbitrage'”®. L’exclusion de 1’arbitrage est ainsi confirmée. D’aucuns se demandent

N . . S 1
méme si elle n’aurait pas été étendue'®.

194 Régl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 1.2.d).
195 Ibidem, considérant n°12.

96g, FRANCQ, op. cit. (note 110), p. 307.
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Chapitre III: Les remédes a envisager a travers ’analyse
d’autres systemes judiciaires que le systéme communautaire

Les solutions apportées par la jurisprudence de la Cour et le 1égislateur européen
afin de réduire les abus de forum shopping laissent subsister certaines failles. De
nombreux cas d’abus passent encore entre les mailles du filet, d’ou la nécessité de
s’interroger sur la possibilité de mettre en place d’autres remedes plus efficaces. Pour ce
faire, les solutions proposées par d’autres systeémes judiciaires que le systeme
communautaire sont des sources d’inspiration non négligeables. Ainsi, le droit de
common law a développé plusieurs mécanismes permettant de lutter contre le forum
shopping et ses conséquences indésirables. Les anti-suit injunctions et la doctrine du
forum non conveniens font partie de ces outils (section 1°). Ces deux mécanismes ont fait
I’objet d’arréts phares de la Cour de justice, arréts qui ont fait polémique et qu’il serait
peut-étre temps de remettre en cause (section 2). Il est également utile de se pencher sur
les moyens dont disposent, dans leur droit national, les Etats membres de 1’Union afin de
lutter contre ce genre d’abus. Ces moyens peuvent étre dégagés des régles de droit

international privé comme des régles de droit judiciaire interne (section 3).

Section 1 : Les solutions proposées en common law

§1. L’anti-suit injunction

A. La définition du mécanisme

Le terme d’anti-suit injunction, qui pourrait €tre traduit par [’expression
« injonction contre poursuites », désigne un mécanisme de common law de résolution des
conflits de procédures par lequel « ['une des deux juridictions prononce a la demande

d’une partie une injonction visant a interdire a [’autre partie de poursuivre [’action
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intentée devant I'autre juridiction »"’. Une telle injonction peut méme étre prononcée
avant toute procédure, pour que le plaideur renonce a 1’action qu’il projette d’intenter. Le
mécanisme intervient donc a priori, contrairement au simple refus de reconnaissance, et
permet de régler les conflits de juridictions de fagon efficace. Si la partie adverse ne
respecte pas l’injonction, elle commet un contempt of court, infraction qui peut étre

. p A . . 1
sanctionnee par une amende, ou meme unc peine d’emprlsonnement 98.

Les anti-suit injunctions ont en réalit¢ une double fonction. La premicre est de
sanctionner le plaideur qui tenterait d’utiliser de mani¢re abusive, d’exploiter au
préjudice de la partie adverse'” la possibilité offerte par les réglements communautaires
de choisir entre plusieurs juridictions compétentes en présence d’un litige international.
La deuxieme fonction de ce mécanisme est de réprimer les systémes juridiques nationaux

. . £ \ \ r . s 2
qui ne seraient pas assez sévéres a propos des régles de compétence judiciaire®”’.

Elles font partie, avec I’exception de forum non conveniens et le refus de
reconnaissance d’une décision étrangere, des moyens mis a la disposition des juges de
common law pour sanctionner ou éviter les exces du forum shopping et les abus de
procédure. Cependant, alors que le forum non conveniens vise a réprimer un
comportement fautif devant le juge du for, I’anti-suit injunction, pour sa part, condamne
une faute commise devant un juge étranger”’'. Ce mécanisme est ainsi utilisé aux Etats-
Unis pour résoudre les conflits internationaux de procédures, mais aussi les conflits entre
juridictions d’Etats fédérés™. Les juges anglais en font également usage en présence

d’un litige international.

1. L’anti-suit injunction en droit anglais

197
198

L. USUNIER, op. cit. (note 12), p. 441.

Ibidem.

99 ¢, MCLACHLAN, op. cit. (note 56), p. 38.

20, VANDERHOFSTADT, op. cit. (note 4), pp. 322 et s.
2011 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 462.

292 Ibidem, p. 441.
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Selon le droit anglais, la condition pour que le juge puisse accorder une anti-suit
injunction est la suivante : « comity requires that the English forum should have a
sufficient interest in, or connection with, the matter in question to justify the indirect
interference with the foreign court »**°. Le juge doit non seulement étre compétent pour
connaitre de la demande d’injonction en elle-méme, mais également étre compétent, de
maniere plus large, pour se prononcer sur le fond du litige principal. Cela signifie, plus
précisément, qu’il doit étre le for naturel’™ du litige. Le juge anglais doit donc, pour
pouvoir statuer sur une demande d’anti-suit injunction, posséder les liens les plus étroits
avec le litige®. Dans 1’arrét Turner v. Grovit, I'une des raisons pour lesquelles les juges
anglais considéraient que la Cour d’appel avait bien le pouvoir de rendre une injonction
¢tait le fait que le demandeur d’une telle injonction était €également partie a une procédure

pendante en Angleterre”®®,

Cependant, si la compétence du juge anglais est déterminée par une clause
attributive de juridiction, I’injonction peut également permettre de sanctionner
I’introduction d’une action dans un for étranger, en violation de cette clause®”’. Le juge
anglais sera alors compétent pour se prononcer sur la demande d’injonction en vertu de la
clause ou en vertu d’un chef de compétence invocable en mati¢re contractuelle. La
demande d’anti-suit injunction sera dans ce cas comparable a une action en exécution

forcée d’une obligation contractuelle®®.

Dans 1’affaire Airbus Industrie v. Patel, Lord Goff of Chieveley distingue deux
situations. La premiére se présente lorsqu’il existe des fors alternatifs (« alternative
forum cases »), c¢’est-a-dire lorsque le juge anglais et un juge étranger sont tous deux
légalement compétents pour trancher le litige. Dans ce cas, une anti-suit injunction ne

pourra €tre prononcée par le juge anglais que s’il est le juge naturel du litige, comme

293 firbus Industrie GIE v. Patel and Others, [1998] U.K.H.L. 12 (Lord GOFF OF CHIEVELEY).

294 Société nationale industrielle Aérospatiale v. Lee Kui Jak and another, [1987] 1 A.C. 871, 896.
295 | USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 494-496.

2% Tyrner v. Grovit and others, [2001] U.K.H.L. 65 (Lord HOBHOUSE OF WOODBOROUGH), pt. 29.
27 Ibidem, pts. 25 et 27.

298 1 USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 494-496.
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c’était le cas dans 1’arrét Aerospatiale®™. La deuxiéme situation est celle des « single
forum cases », c’est-a-dire lorsque la juridiction anglaise est appelée a rendre une
injonction pour empécher une partie d’introduire une procédure dans un for étranger qui
est cependant compétent pour trancher le litige principal, alors que le juge anglais ne 1’est
pas. Dans ce cas, la théorie du juge naturel ne trouve pas d’application. Une injonction
pourra étre rendue si elle est nécessaire pour protéger les « policies » du for anglais.
L’affaire Airbus Industrie illustre ce deuxieme cas de figure. En effet, dans le cas
d’espece, il existait deux fors alternatifs : les juridictions du Texas et les juridictions
Indiennes. Ces derniéres étaient considérées comme étant le for naturel du litige, mais
¢taient dans I’impossibilité d’empécher toute procédure au Texas car cela ne relevait pas
de leur juridiction. Les juridictions anglaises ont donc été saisies d’une demande d’anti-
suit injunction afin de paralyser les procédures introduites au Texas, considérées comme
abusives. Le probléme était que le pouvoir des juridictions anglaises d’accorder une
injonction était invoqué en tant que tel, sans aucun lien avec la cause au principal. La
House of Lords a donc appuyé¢ le refus d’accorder une telle injonction sur le fait que ce

. . . . . . . . 21
serait contraire au principe de courtoise internationale (« comity »)*'°.

2. L’anti-suit injunction en droit américain

En droit américain, par contre, 1’exigence selon laquelle le juge apte a se
prononcer sur une anti-suit injunction doit étre le juge naturellement compétent ou celui
désigné par une convention entre parties pour statuer sur le fond du litige n’existe pas de
facon systématique. Deux conceptions des anti-suit injunctions peuvent en effet étre

observées®'!.

L’une est une approche plus « libérale ». Cette pratique libérale prévoit qu’une
anti-suit injunction peut étre ordonnée par une juridiction américaine dés le moment ou
cette derniere s’estime mieux placée pour connaitre du litige que le juge saisi

parallélement. Néanmoins, ce n’est pas parce que la juridiction saisie de la demande

299 Société nationale industrielle Aérospatiale v. Lee Kui Jak and another, op. cit. (note 204).
210 tirbus Industrie GIE v. Patel and Others, op. cit. (note 203).
2 Ibidem.
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d’injonction se considére mieux placée que ’autre juridiction saisie pour trancher le
différend entre les parties qu’elle se consideére pour autant mieux placée que toute autre
juridiction pour ce faire ! Ainsi, 1l n’est pas nécessaire que la juridiction qui prononce
I’anti-suit injunction soit le for naturel du litige. L’approche libérale tient compte de

c g . sz , . r 212
considérations de commodité et d’économie procédurale” “.

L’autre approche, par contre, est une pratique restrictive. Cette derniere prévoit en
effet, comme les juges anglais, que le juge compétent pour statuer sur une anti-suit
injunction doit étre le juge naturel du litige. Il y a cependant une différence entre la
conception anglaise et la conception américaine du for naturel en ce qui concerne la
matiere des anti-suit injunctions : si pour le juge anglais, le for naturel est celui qui
possede les liens les plus étroits avec le litige (conception privatiste), pour le juge
américain, il s’agit en réalité « du for dont les intéréts sont le plus directement impliqués

dans le litige » (conception publiciste)*'”.

B. Les critiques du mécanisme

Les anti-suit injuctions sont vivement critiquées, non seulement par les pays de

o). o eqe . . A 214 . 7
tradition civiliste, mais aussi par les pays de common law eux-mémes” ~, qui ont apposé
des limites au mécanisme. La solution n’est en effet pas toujours efficace et est souvent

. e e qe e 21
une source de tensions entre les juridictions concernées”"”.

1. Le manque d’efficacité

Un cas de figure américain illustre bien le manque d’efficacit¢ dont peut faire
preuve le mécanisme des anti-suit injunctions. Aux Etats-Unis, il peut étre utilis€¢ pour
régler les conflits entre les juridictions des différents Etats fédérés. Quid si le juge

désigné par I’injonction accordée par le juge d’un autre Etat s’estime exclusivement

2121 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 496.

213 Ibidem, pp. 496-497.

214 €. MCLACHLAN, op. cit. (note 56), pp. 14-16.
A5y USUNIER, op. cit. (note 12), p. 441.
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compétent pour trancher le litige ? Rien ne ’empéche alors de prononcer a son tour une
anti-suit injunction afin d’empécher la poursuite de la procédure devant le juge qui a émis
la premiere injonction. Le résultat est la paralysie totale des procédures devant les deux

T r 21
juridictions concernées'®,

2. Les tensions entre juridictions

Le mécanisme des anti-suit injunctions est bien souvent la source de tensions
entre juridictions. En effet, elles sont souvent considérées comme « une intrusion
intolérable dans le fonctionnement de la justice étrangére »*". 11 s’agit du reproche le
plus fréquemment invoqué. Un tel mécanisme va a ’encontre du principe de droit
international public selon lequel les juridictions d’un Etat sont les seules a pouvoir statuer

. 21 ST s . r21
sur leur propre compétence’'®, ¢’est-a-dire le principe de souveraineté®'”.

A cette critique, les juges des pays de common law répondent que le mécanisme
ne repose pas sur la prétention de pouvoir déterminer la compétence d’un juge étranger
ou de pouvoir exercer leur juridiction sur un territoire étranger, mais que 1’injonction
opere en réalité in personam. Bien que les anti-suit injunctions donnent 1’impression
d’étre adressées a une juridiction étrangere, elles sont en réalité¢ adressées a I'une des
parties en cause devant cette derniére. Ce n’est donc pas la compétence de la juridiction
en question qui est contestée et celle-ci n’est pas forcée a se dessaisir d’un litige pour
lequel elle est compétente en vertu de son droit national. L’injonction ne peut avoir de
force exécutoire qu’envers la partie concernée et uniquement si celle-ci peut étre attraite
devant les juridictions anglaises™’. Ainsi, dans 1’arrét Aerospatiale, Lord Goff
précise qu’une injonction « will only be issued restraining a party who is amenable to the

Jurisdiction of the court, against whom an injunction will be an effective remedy »*".

216y USUNIER, op. cit. (note 12), p. 441.

217 Y. GAUDEMET —TALLON, citée par L. USUNIER, op. cit. (note 12), p. 445.

218 Phillip Alexander Securities and Futures Ltd v. Bamberger, [1997] L.L.Pr. 73.
219 €. MCLACHLAN, op. cit. (note 56), pp. 14-16.

220 Tyrner v. Grovit and others, op. cit. (note 206), pts. 22-23.

221 Société nationale industrielle Aérospatiale v. Lee Kui Jak and another, op. cit. (note 204), 892.
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Néanmoins, malgré cette justification, le résultat de 1’anti-suit injunction reste le
méme : le caractére brutal et 1’effet perturbateur d’une telle injonction ne s’en trouvent
pas amoindris. L. Usinier considere ainsi que « [’argument tiré du caractére in personam

. . . . 222
de ces injonctions peut apparaitre comme un pur sophisme »

. En effet, si ne peut étre
considéré comme contraire au principe de souveraineté le fait, pour le juge du for,
d’imposer son point de vue a propos du comportement d’une des parties a un litige
pendant devant une juridiction étrangére en prononcant une anti-suit injunction, une
remarque doit cependant étre faite. Le paradoxe est que le comportement reproché est
justement le fait d’avoir saisi une juridiction étrangere, et non le juge du for. Ce dernier
«dispose ainsi d’un outil lui permettant d’imposer extra-territorialement son point de
vue sur le comportement du juge étranger lui-méme, et non pas seulement sur celui de la
personne visée », notamment lorsque I’injonction prononcée a pour objectif de
condamner le caractere abusif de la compétence du juge étranger. En effet, une anti-suit
injunction a pour conséquence le dessaisissement forcé du juge étranger afin de

sanctionner 1’abus. Elle fait ainsi primer indirectement 1’opinion du juge du for quant a

I’attitude qu’il aurait fallu adopter en présence de cet abus™.

Selon L. Usunier, cette affirmation est d’autant plus vraie qu’en matiere d’abus de
compétence internationale, c’est le choix du for par le demandeur qui est considéré
comme étant abusif. Or, ce choix est directement lié & la maniére dont fonctionne la
justice dans I’Etat du juge saisi par le plaideur abusant de son droit. En réprimant le
comportement fautif, le fonctionnement du service public de la justice lui-méme est
indirectement visé. Une telle appréciation ne serait-elle pas une affaire strictement
intérieure a I’Etat concerné ? Une analyse de I’affaire Turner c. Grovit, dont les faits ont
¢té exposés plus haut, illustre les arguments invoqués pour répondre a cette question.
Dans cette affaire, la société pour laquelle travaillait Monsieur Turner était accusée
d’avoir saisi les tribunaux espagnols de manicre abusive, alors qu’elle aurait pu, sans
inconvénient majeur, agir devant les tribunaux anglais déja saisis d’une action parall¢le.

Or, les faits de la cause révelent que le juge espagnol n’a jamais sanctionné 1’abus dont

222 | USUNIER, op. cit. (note 12), p. 445.
223 Ibidem, pp. 446-447.
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Monsieur Turner était victime. En effet, ce dernier n’ayant jamais comparu devant elle, la
juridiction espagnole ne pouvait étre au courant de la procédure pendante en Angleterre
et n’était donc pas en mesure d’apprécier de maniere adéquate le comportement de la
société. Le juge anglais, devant qui I’abus a été invoqué, ¢€tait sans doute le plus a méme
d’apprécier 1’existence de I’abus, ce qui justifierait I’emploi d’une anti-suit injunction.
De plus, I’action parallele et abusive introduite en Espagne risquait de résulter en un
conflit de décisions et il n’était pas certain que le juge anglais puisse refuser la
reconnaissance de la décision espagnole. Une telle reconnaissance aurait alors réduit en
cendres la procédure qui se déroulait en Angleterre. Pour ces raisons, le comportement de
la société appartenant a Monsieur Grovit n’était pas seulement susceptible de perturber la
bonne administration de la justice espagnole, mais également la bonne administration de
la justice anglaise. L appréciation de I’existence d’un abus de compétence internationale
et de Dattitude a adopter face a lui ne pouvait donc étre considérée comme étant
uniquement une affaire intérieure a 1’Etat espagnol. Enfin, il faut préciser que [ anti-suit
injunction, dans le cas d’un abus de forum shopping, ne se fonde pas sur I’incompétence
du juge étranger, mais sur le comportement du demandeur devant le for étranger. Une
telle injonction ne porterait donc pas atteinte a la souveraineté du juge devant lequel la
partie accusée d’abus de compétence internationale a introduit son action. Suite a ces
considérations, le juge qui semble étre le plus apte a apprécier I’existence d’un abus est
celui devant lequel un tel comportement abusif est invoqué et le caractére interne d’une

. 7 . : . 224
affaire d’abus de compétence internationale est remis en cause™ .

Une autre critique formulée a ’encontre du mécanisme des anti-suit injunctions,
en tout cas tel qu’utilisé en droit anglais, est le défaut du juge anglais de se pencher sur la
question du droit applicable au litige. Historiquement, 1’anti-suit injunction était un
mécanisme découlant des principes de I’Equity®®. Or, 1’auteur A. Briggs reléve qu’a

chaque fois que I’Equity est en cause, les juges anglais appliquent de facon systématique

224 Ibidem, pp. 462-470.
22 Turner v. Grovit and others, op. cit. (note 206), pt. 24.
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. . 22 . . . . , , .
le droit anglais**. Sans justification aucune, I’ Equity, et par conséquent le mécanisme des

. e . . , .. R . .22
anti-suit injunctions, échappe ainsi aux régles de conflit de lois™’.

C. Le caractere mesuré du mécanisme

Les juges de common law sont bien conscients de la brutalité d’une injonction
contre poursuites et des tensions qui peuvent en découler. Lord Hobhouse of
Woodborough fait ainsi remarquer que le droit anglais attache une grande importance au
principe de courtoisie internationale et que les juridictions anglaises n’ignorent pas la
fagon dont une injonction sera percue par le juge étranger”®. C’est pourquoi les pays de
common law ont développé une jurisprudence qui prone une utilisation réfléchie et
mesurée d’un tel mécanisme. Les juges ne sont amenés a recourir a 1’anti-suit injunction

que dans les cas ou ’abus de forum shopping est réellement flagrant et choquant™’.

§2. Le forum non conveniens

A. La définition du mécanisme

Le forum non conveniens est I’un des moyens utilisés par les droits de common
law pour éviter les litiges n’ayant que peu de liens avec le for dans lequel ils sont
introduits. En effet, le défendeur est susceptible de subir une injustice conséquente s’il est
attrait devant un tribunal éloigné géographiquement de son domicile, du lieu d’exécution
du contrat, du lieu du dommage ou des sources de preuves indispensables a la résolution
du différend®’. Ce mécanisme, comme les anti-suit injunctions, serait un meécanisme

gouverné par les principes de I’Equity et qui serait semblable a un « correcteur

226 A BRIGGS, « The unrestrained reach of an anti-suit injunction : a pause for thought», LM.C.L.Q.,
1997, pp. 90-102.

7 L. USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 464-465.
22 Tyrner v. Grovit and others, op. cit. (note 206), pt. 28.
29 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 442.
20 S BEERNAERT et A. COIBION, op. cit. (note 13), p. 409.
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d’appréciation du for le plus approprié ». 1l protégerait ainsi les parties a la cause de la

rigidité des solutions nationales quant au choix du for*'

. L’utilisation du forum shopping
en common law est en réalité plus large que la simple sanction des abus de procédure. En
effet, alors que la théorie de I’abus de droit se fonde sur des éléments subjectifs relevant
du comportement et de I’intention du demandeur, ou plus exactement sur I’existence
d’une faute dans son chef, le mécanisme du forum non conveniens, lui, s’appuie sur des
considérations objectives pour déterminer si un cas de forum shopping est tolérable ou

non. Sont en effet pris en compte « les liens de chacun des fors en concours avec le

litige »**%.

Le mécanisme du forum non conveniens est défini comme «a self-denying
ordinance under which the court will stay (or dismiss) proceedings in favour of another
clearly more appropriate forum »*. Ce mécanisme semble avoir pris source en Ecosse,
pour se développer ensuite aux Etats-Unis d’abord, dans tous les pays de common law
ensuite, notamment depuis la reconnaissance du mécanisme en Angleterre avec 1’arrét
Spiliada Maritime Corporation v. Cansulex™", en 1987. L’objectif du mécanisme est de
s’assurer que les litiges ne seront introduits que dans un for suffisamment approprié pour
se prononcer sur le différend qui oppose les parties. Il se base sur le fait que chaque
juridiction est indépendante™’. Le juge doit tenir compte d’une approche de la
compétence internationale qui n’est pas limitée a sa propre juridiction, mais qui prend
également en considération les autres fors compétents en examinant lequel pourrait €tre le
plus adéquat. L’approche adoptée par le juge est donc une approche globale de la
compétence internationale. Le juge doit avoir conscience de la concurrence entre les

juridictions des différents Etats*°.

Blp, VANDERHOFSTADT, op. cit. (note 4), p. 277.

232 1 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 375.

23 firbus Industrie GIE v. Patel and Others, op. cit. (note 203).

234 Spiliada Maritime Corporation v. Cansulex Ltd., [1987] A.C. 460.

25 firbus Industrie GIE v. Patel and Others, op. cit. (note 203).

236 5 NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 777.
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Le mécanisme du forum non conveniens et celui des anti-suit injunctions sont
quelque peu complémentaires. Si deux juridictions de common law sont saisies
parallélement d’un méme litige et que 1'une des deux parait étre plus approprice, la
juridiction qui s’estime la moins en mesure de se prononcer sur la cause peut se dessaisir
en invoquant le principe du forum non conveniens. Si elle ne le fait pas, une anti-suit
injunction peut étre demandée devant 1’autre juridiction et pourra €tre prononcée si cette

derniére estime qu’elle est le juge naturel du litige, par exemple®’.

Le forum non conveniens ne laisse pas cependant le demandeur sans alternative
possible, ce qui aurait pour effet de le confronter a un déni de justice. En effet, le
principe implique nécessairement 1’existence d’un for plus appropri¢ dans lequel le
demandeur pourra porter son action. La garantie procédurale offerte au demandeur de
disposer d’un for alternatif est le corollaire, la condition indispensable de la possibilité

. .. 2
pour le juge du for de se dessaisir de la cause™".

B. Les différentes conceptions du mécanisme

Comme pour l’anti-suit injunction, il existe deux versions du forum non
conveniens. L’une est libérale, I’autre est plus restrictive. La premiere conception est
celle utilisée en droit anglais et en droit américain, tandis que 1’autre est notamment

e, . . 2
utilisée en droit australien®*.

1. La conception libérale du droit anglais et du droit américain

La tendance libérale du forum non conveniens, qui en est aussi la version
dominante, consiste pour le juge du for a se dessaisir du litige des 1’instant ou il estime
qu’un juge étranger serait plus approprié”*° pour trancher le différend. En d’autres termes,
le juge ne se déclarera compétent que lorsqu’il considere qu’il est le for le plus approprié

pour connaitre de la cause, c’est-a-dire lorsqu’il se considére comme étant le juge naturel

57 firbus Industrie GIE v. Patel and Others, op. cit. (note 203).

28 5 NUYTS, L exception du Forum non conveniens, op. cit. (note 5), p. 777.
239 USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 376-377.

240 Spiliada Maritime Corp v. Cansulex Ltd, op. cit. (note 234).
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du litige qui oppose les parties. La théorie du juge naturel a donc beaucoup d’importance
en common law. Cette version du mécanisme tend a considérer le juge du for comme un
juge subsidiaire : le juge saisi du litige va en effet d’abord examiner si un autre juge serait
plus approprié pour connaitre du différend. Ce n’est que si un tel juge n’existe pas qu’il
se déclarera compétent, a titre subsidiaire, car cela signifie qu’il est le for naturel**'.
L’utilisation du forum non conveniens est en quelque sorte le moyen développé par les
juges pour contrer « le caractere excessivement large de la compétence qui leur est

, , . 242
accordée par le législateur ».

Le mécanisme tel qu’applicable dans sa version libérale est un instrument
particuliérement efficace afin de combattre le forum shopping. L’obligation de rechercher
le for naturel du litige possede I’avantage non négligeable de réduire les risques de
tensions entre juridictions étant donné qu’un tel mécanisme prend en considération les
compétences des fors étrangers. Cependant, il n’est pas exempt de tout inconvénient. Si
son efficacité pour combattre le forum shopping n’est plus a prouver, elle fait également
abstraction du fait que tous les cas de forum shopping ne sont pas condamnables. Pour la
théorie libérale du forum non conveniens, un seul juge est compétent : celui du for
naturel. Mais est-ce vraiment justifié d’empécher ainsi le demandeur de choisir un for
qui, bien qu’il ne soit pas le for naturel du litige, est raisonnablement compétent et lui
offre plus d’avantages, que ce soit sur le plan procédural ou sur le plan matériel, a
condition bien entendu que ce choix ne porte pas préjudice au défendeur ou a un intérét
¢tatique ? Si la concurrence entre juridictions peut entrainer certains exces, il ne faut pas

non plus la bannir complétement®*.

Il est normal de sanctionner 1’usage abusif, par le demandeur, du choix de
juridiction que lui offrent les régles de répartition de compétence. Néanmoins, il ne faut
pas octroyer a la partie adverse la possibilité d’obtenir le dessaisissement de la juridiction

choisie par le demandeur a chaque fois qu’un autre for serait mieux placé pour trancher le

2411 USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 376-377.
242 S BEERNAERT et A. COIBION, op. cit. (note 13), p. 409.
243 L. USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 377-379.
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litige, alors que le choix initial ne lui causait en réalité aucun préjudice. Cela reviendrait a
faire primer automatiquement les intéréts du défendeur sur ceux du demandeur, et
d’inciter ce dernier a abuser de cet avantage en saisissant systématiquement un juge plus
approprié, méme si le choix initial du demandeur ne lui causait aucun inconvénient, pour

. .. . . . .44
obtenir le dessaisissement du juge premier saisi” .

L’exemple est celui d’un litige pour lequel deux fors sont compétents. L un est le
for naturel du litige, I’autre est le for du domicile du défendeur. Le demandeur choisit de
porter son litige devant le for du domicile du défendeur car ce choix lui parait plus
avantageux. Cependant, comme il ne s’agit pas du for naturel du litige, rien n’empéche le
juge du for d’appliquer le forum non conveniens et de se dessaisir en faveur du for
naturel. Or, le choix du for du domicile du défendeur ne peut raisonnablement pas causer
de préjudice a ce dernier. Lorsqu’ils étudient la possibilité de I’application de la doctrine
du forum non conveniens dans le systétme communautaire, certains auteurs, dont L.
Usunier, sont d’avis qu’il faudrait exclure le recours au mécanisme dans le cas ou le juge
premier saisi serait le juge du domicile du défendeur. Ce dernier ne devrait donc jamais,
selon eux, pouvoir se dessaisir en faveur du juge naturel en invoquant la doctrine du
forum non conveniens, étant donné qu’aucun inconvénient ne peut €tre subi par le
défendeur du fait de sa saisine. De plus, le for naturel du litige n’est pas toujours

facilement identifiable et une telle identification peut faire I’objet de désaccords™®.

L’automaticité de la doctrine du forum non conveniens, dans sa conception
libérale, est donc vivement critiquée. Elle entraine un dessaisissement certainement trop
systématique en faveur du juge naturel. Il existe cependant certaines limites. Le juge ne
se dessaisira qu’apres avoir compare, de fagcon objective, les avantages et inconvénients
qu’offre chaque for alternatif. Il détermine d’abord quel est le for naturel du litige en
prenant en compte la situation géographique des parties, celle des témoins et des éléments
de preuve, I’existence de procédures pendantes devant des juridictions étrangeres, le droit

applicable ou encore 1’existence d’une clause attributive de juridiction. Méme si le for

244 Ibidem, pp. 380 et 413.
245 Ibidem, p. 380.
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¢tranger semble étre plus approprié pour trancher le litige, le juge du for refusera de se
dessaisir si un tel dessaisissement risque d’exposer le demandeur a un déni de justice
(prescription de I’action selon le droit national étranger par exemple) ou si le droit du
\ \ r . 24 A .

demandeur & un procés équitable n’est pas assuré”*’. De méme, le juge du for refusera de
décliner sa compétence si le juge étranger risque d’octroyer au demandeur une
. . . , . . 247 ~ . , , P

indemnisation dérisoire™’, ou méme si le for étranger est réputé pour la lenteur de ses

r 24 ’ . . y . N

procédures”®. Néanmoins, il faut préciser que de telles exceptions sont trés rarement

1: 7 24
utilisées®®’.

2. La conception restrictive du droit australien

La Cour supréme australienne a opté, dans ’arrét Voth v. Manildra en 1990,

pour un autre critére de dessaisissement. La jurisprudence australienne s’écarte du critére
du for naturel applicable dans les conceptions américaine et anglaise de la doctrine du

51 . . .. .
pour favoriser une conception plus restrictive. Un juge

forum non conveniens’
australien ne pourra, en vertu de cette doctrine, se dessaisir que s’il est lui-méme
inapproprié pour trancher le litige dont il est saisi. Ce n’est donc pas sur la compétence
plus appropriée d’un juge étranger que le juge australien se concentrera, mais sur sa
propre compétence. S’il estime qu’il n’est pas le juge approprié pour trancher le litige
pour des considérations, entre autres, de loi applicable, de lien avec le litige ou de facilité

d’obtention des preuves, il appliquera le mécanisme du forum non conveniens et se

dessaisira de la cause®>.

Avant de se dessaisir, le juge du for prend tout de méme en considération la
compétence du juge étranger afin de s’assurer que 1’application de la doctrine du forum

non conveniens ne serait ni injuste, ni inutile. Le dessaisissement du juge du for serait

246 S BEERNAERT et A. COIBION, op. cit. (note 13), p. 409.

47 Voy., en droit américain, Lehman v. Humphrey Cayman Ltd, 713 F.2d 339 (8th Cir. 1983) et, en droit
anglais, BMG Trading Ltd v. AS McKay, [1998] LL.Pr. 691 (C.A.).

28 The Vishva Ajay, [1989] 2 Lloyd’s Rep. 558.

249 USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 376-377.

20 yoth v. Manildra Flowr Mills Pty Ltd, [1990] 171 C.L.R. 538 (H.C.)

21 Oceanic Sun-Line Special Shipping Co Inc v. Fay, [1998] 165 C.L.R. 197 (H.C.)
2521 USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 381-382.
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injuste s’il confrontait le demandeur a un déni de justice. Il serait inutile s’il n’existait
aucun for plus approprié¢ pour trancher le litige. Le mécanisme offre donc certaines
garanties procédurales aux parties. L’examen de la compétence du for étranger est une
simple condition au dessaisissement, mais n’est pas suffisant pour qu’il soit octroyé.
Ainsi, si le juge australien constate qu’il existe un for qui serait plus approprié¢ pour
trancher le litige, mais qu’il ne se considere pas lui-méme comme étant inapproprié, il
n’appliquera pas le mécanisme du forum non conveniens. Par conséquent, si le for saisi
en premier lieu est le juge du domicile du défendeur, il ne se dessaisira en principe jamais

. . . .2
car il aura toujours un lien suffisant avec le litige™”.

Pour que le juge australien puisse se dessaisir, une autre condition doit étre
remplie. Il faut en effet que la saisine de ce dernier impose au défendeur « des
inconvénients assez graves pour qu il subisse une véritable injustice ». Comme la théorie
de I’abus de droit, la doctrine du forum non conveniens, dans sa conception restrictive,
met en balance les avantages et les inconvénients que le choix d’un for particulier
entrainerait pour les parties a la cause. Pour que le juge puisse se dessaisir, il faut que les
inconvénients auxquels le défendeur serait exposé si le juge ne déclinait pas sa
compétence soient plus graves que les inconvénients qu’un tel dessaisissement causerait
au demandeur. La distinction est ainsi bien réalisée entre les cas de forum shopping

condamnables et les cas tolérables®*.

§3. Le refus de reconnaissance

Le juge peut également sanctionner un abus de compétence internationale en
refusant tout simplement de reconnaitre la décision du juge dont la compétence a ¢été
choisie abusivement™”. Cependant, ce reméde peut paraitre quelque peu insuffisant. Tout

d’abord, cette solution n’intervient qu’a posteriori et est limitée au territoire du juge

253 Ibidem.
24 Ibidem, p. 382.

23 R, FENTIMAN, « Abuse of Procedural Rights : The position of English Law », in Abuse of Procedural
Rights : Comparative Standards of Procedural Fairness (sous la dir. de M. TARUFFO), The Hague, Kluwer
Law International, 1999, pp. 53 et 57.
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devant lequel la reconnaissance est demandée. Si le plaideur qui se trouve lésé par la
saisine abusive d’un for n’a pu empécher la procédure de se poursuivre, il est susceptible
d’avoir subi des inconvénients considérables, notamment en termes de cofits. Le refus de
reconnaissance ne permet pas de réparer ce préjudice. Il permet uniquement d’empécher

;e . . ) r s s2
que la décision rendue ne produise ses effets sur un territoire déterminé”°.

De plus, dans certains cas, le refus de reconnaissance est tout simplement
inenvisageable. D’une part, les régles du droit national de I’Etat dans lequel la
reconnaissance de la décision est demandée ne prévoient pas toujours la possibilité pour
un juge de refuser la décision rendue par une juridiction étrangere au motif que cette
derniére aurait été choisie a la suite d’un abus de forum shopping®’. D’autre part, en ce
qui concerne I’application de cette solution au sein du systtme communautaire, cela
signifierait qu’il faudrait revenir sur les avancées considérables qui ont été réalisées en
matiere de reconnaissance automatique des décisions et de suppression de 1’exequatur.
Cette solution ne serait certainement pas la plus adéquate pour remédier aux exces du
forum shopping et aux abus de compétence internationale au sein du systéme

communautaire.

Section 2 : L’application des mécanismes des anti-suit injunctions et du
forum non conveniens au systeme communautaire

§1. Leur compatibilité avec le systeme et la position de la Cour de justice

La doctrine et la jurisprudence ont été amenées a se prononcer sur la compatibilité
de ces mécanismes avec le droit communautaire et sur leur possible application afin de
résoudre les probleémes liés aux abus de compétence internationale. En effet, si la plupart
des Etats membres de I’Union européenne sont des pays de tradition civiliste, certains

appliquent cependant dans leur droit national les principes de common law. L’exemple

236 | USUNIER, op. cit. (note 12), pp. 511-512.
257 .
Ibidem.
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principal est bien entendu I’Angleterre. La question de savoir si ces mécanismes
pouvaient étre appliqués en droit communautaire s’est donc tout naturellement posée et a

d’ailleurs fait I’objet de nombreuses discussions™".

A. L’anti-suit injunction

1. La relation avec le droit communautaire

Pour bien cerner le probléeme, il vaut sans doute mieux commencer par un
exemple. Dans ’arrét Continental Bank v. Aeakos Compania Naviera de la Court of
Appeal du 10 novembre 1993*, Ies faits en cause étaient les suivants : Continental Bank
est une banque américaine qui a octroyé un prét aux défendeurs. Le contrat de prét
contenait une clause attributive de juridiction désignant les juridictions anglaises. Les
défendeurs ont néanmoins introduit une action devant les juridictions grecques,
demandant que la banque soit condamnée a des dommages et intéréts pour violation du
Code civil grec. Continental Bank demanda alors au juge anglais de prononcer une anti-
suit injunction a I’encontre des parties adverses pour les empécher de continuer leur
action devant les juridictions grecques, en invoquant la violation de la clause attributive
de juridiction. Malgré I’argument des défendeurs revendiquant I’application des regles de
litispendance de la Convention de Bruxelles, le juge anglais accorda I’injonction. Il
convient de préciser qu’a 1’époque de I’application de la Convention de Bruxelles,
comme vu plus haut, les regles de litispendance s’appliquaient méme en présence d’une
clause attributive de juridiction. En vertu de la Convention, la juridiction anglaise, une
fois saisie de la cause, aurait donc di refuser d’accorder 1’injonction, surseoir a statuer
jusqu’a ce que les juridictions grecques se soient prononcées sur leur compétence, et se

dessaisir si une telle compétence était avérée.

La Court of Appeal, dans son raisonnement, reconnait que les pays fondateurs de

la Convention de Bruxelles sont tous des pays de tradition civiliste, que ces systémes ne

258 Rapport Schlosser sur la Convention d’adhésion de 1978, J.O.C.E., 1979, C 59, pp. 77-78.
259 Continental Bank N.A. v. Aeakos Compania Naviera S.A. and Ohters, [1994] 1 W.L.R. 588.
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connaissent pas les anti-suit injunctions et que le Royaume-Uni n’a pas pris part a sa
rédaction. Elle déduit du texte de la Convention, contrairement a la jurisprudence de la
Cour de justice, la priorité d’application des régles concernant les clauses attributives de
juridiction sur les reégles de litispendance. Selon elle, les articles 21 et 22 de la
Convention de Bruxelles ne s’appliqueraient pas, de sorte que la juridiction anglaise ne
serait pas obligée de se dessaisir en faveur de la juridiction premiere saisie. De plus,
I’anti-suit injunction serait, pour la Court of Appeal, le seul remede effectif contre la
violation de la clause et le seul mécanisme apte a empécher les défendeurs de poursuivre

leur action en Grece, action considérée comme oppressive et vexatoire.

Il faut donc constater que, traditionnellement, les juges anglais consideérent qu’ils
sont compétents pour prononcer des anti-suit injunctions dans le but de mettre fin a une
procédure étrangere introduite en violation d’une clause attributive de juridiction, et ce
méme lorsque I’action parallele a ét¢ intentée dans un pays de 1’Union européenne et que
les instruments communautaires de répartition de compétence sont applicables. Ces
instruments, tels que le Réglement Bruxelles I bis et ses prédécesseurs, ne s’intéressent
pas aux questions d’abus de compétence internationale. Les juges anglais peuvent donc
craindre que les juges des autres Etats membres soient insensibles aux questions relatives
aux abus de forum shopping et qu’un tel abus ne soit pas sanctionné. Il est donc
préférable, pour eux, d’utiliser le mécanisme des anti-suit injunctions pour lutter contre
les abus de compétence internationale a priori et éviter le dommage irréparable qu’est
susceptible de subir la partie demandant I’injonction dans le cas ou le juge étranger, dans
sa décision finale, ne sanctionnerait pas le comportement de la partie adverse. Une telle

yoe . . A r 7 2
décision peut en effet ensuite étre exécutée dans d’autres Etats membres®®’.

Quid si une affaire semblable a celle en cause dans I’arrét Continental Bank v.
Aeakos Compania Naviera se représentait aujourd’hui devant les juridictions anglaises ?
En effet, I’article 31 de la Refonte a apporté une avancée considérable qui bouleverse
sans aucun doute cette jurisprudence. Aujourd’hui, les nouvelles dispositions du

Reglement Bruxelles I bis prévoient qu’en cas de procédures paralleles, il revient au juge

2601 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 481.

66



désigné par la clause attributive de juridiction de se prononcer en priorité sur sa
compétence, et ce peu importe I’ordre dans lequel les juridictions ont été saisies. Une
anti-suit injunction n’aurait donc pas été nécessaire, €tant donné que la juridiction
grecque aurait di surseoir a statuer en attendant que le juge anglais statue sur la validité
de la clause, et se dessaisir le cas échéant. En 1’absence de clause attributive de
juridiction désignant les tribunaux anglais, par contre, la question de la pertinence de
I’application du mécanisme des anti-suit injunctions au systéme communautaire pour

éviter les abus de compétence internationale se pose toujours.

2. La position de la Cour de justice

La Cour de justice de I’Union européenne s’est prononcée sur la compatibilité des
anti-suit injuctions avec le systéme communautaire dans 1’arrét Turner c. Grovi’®', dont
les faits ont déja été relatés plus haut. Dans cet arrét, la Cour a déclaré que ce mécanisme
de common law était incompatible avec le principe de confiance mutuelle’®. Selon ce
principe, les Etats membres de I’Union européenne doivent avoir une confiance
réciproque en leurs systemes judiciaires respectifs. La Cour de justice énonce qu’il doit
exister « une confiance mutuelle des Etats membres dans leurs systemes respectifs de
Jjustice pénale et que chacun de ceux-ci accepte l’application du droit pénal en vigueur
dans les autres Etats membres, quand bien méme la mise en ceuvre de son propre droit
national conduirait d une solution différente »*®. L’ Avocat général Ruiz-Jarabo Colomer
précise que cette confiance réciproque « repose sur l’idée que, méme si un Etat ne traite
pas une affaire donnée de facon identique, voire analogue a un autre Etat, les résultats
sont tels qu’ils sont considérés comme équivalents aux décisions de ce dernier, parce

g .\ . 264
qu’ils répondent aux mémes principes et valeurs »~".

SRR .C.E., 27 avril 2004 (Gregory Paul Turner c. Felix Fareed Ismail Grovit, Harada Ltd et Changepoint
SA), op. cit. (note 87).

2M.-L. NIBOYET, « Le Principe de Confiance Mutuelle et Les Injonctions Anti-Suit », in Forum Shopping
in the European Judicial Area (sous la dir. de P. DE VAREILLES-SOMMIERES), Portland, Hart Pubishing,
2007, p. 78.
263 C.J.CE., 11 février 2003 (Procédures pénales contre Hiiseyin Goziitok et Klaus Briigge), C-187/01 et
C-385/01, Rec., 2003, 1, p. 1345, pt. 33, concl. Av. gén. M. RUIZ-JARABO COLOMER.
294 Conel. Av. gén. M. RUIZ-JARABO COLOMER, précédant C.J.C.E., 11 février 2003 (Procédures pénales
contre Hiiseyin Goziitok et Klaus Briigge), op. cit. (note 263), p. 1348, pt. 124.
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La Cour, dans l’arrét Turner c. Grovit, fonde son argumentation sur plusieurs
¢léments. Elle précise tout d’abord que la Convention de Bruxelles n’autorise pas le
controle de la compétence d’un juge par le juge d’un autre Etat contractant, car cela serait
contraire au principe de confiance mutuelle (pt. 26). Or, le systeme des anti-suit
injunctions constitue bien une ingérence dans la compétence d’une juridiction étrangere
¢tant donné qu’elle a pour objet d’interdire a une partie d’intenter une action ou de
continuer la procédure intentée devant un juge étranger (pt. 27). En effet, « des lors que
le comportement reproché au défendeur consiste a se prévaloir de la compétence d’'une
juridiction d’un autre Etat membre, le jugement porté sur le caractere abusif de ce
comportement implique une appréciation du caractere pertinent de l’'introduction d’une
action devant une juridiction d’un autre Etat membre »*®. Selon la Cour, I'utilisation
d’un tel procédé ne peut se justifier par le fait que la partie contre laquelle I’injonction est
dirigée aurait commis un abus de compétence internationale. La Cour ajoute également
qu’une anti-suit injunction porterait atteinte a 1’effet utile de la Convention de Bruxelles
¢tant donné qu’elle limiterait 1’application des régles de compétence prévues par cette
derniere, et notamment les regles de litispendance et de connexité (pt. 29). Enfin, la Cour
souleve le fait que de tels mécanismes sont susceptibles de créer des situations de conflit
de décisions qui ne sont pas envisagées par I’instrument communautaire et qu’aucune
disposition ne regle (pt. 30). Quid si les juridictions de deux Etats membres prononcent

des injonctions contradictoires, par exemple ?

B. Le forum non conveniens

La doctrine du forum non conveniens ne correspond a priori pas aux principes de
sécurité juridique et de prévisibilit¢ que pronent les instruments communautaires et la
jurisprudence de la Cour de justice. Le demandeur n’est en effet pas toujours le mieux
placé pour savoir si le juge devant lequel il a introduit son action est effectivement le plus
approprié pour trancher le litige et il agira souvent devant la juridiction qui lui paraitra la

plus facile d’acces ou dans laquelle il aura les meilleures chances d’obtenir gain de cause.

25¢ .C.E., 27 avril 2004 (Gregory Paul Turner c. Felix Fareed Ismail Grovit, Harada Ltd et Changepoint
SA), op. cit. (note 87).

68



Cependant, en tout cas en ce qui concerne la version libérale du mécanisme, le juge a
toujours la possibilit¢ de se dessaisir en faveur d’une juridiction qu’il estime plus

adéquate.

Dans I’arrét Owusu*®, la Cour de justice s’est prononcée sur la compatibilité de la
doctrine du forum non conveniens avec le systeme judiciaire mis en place par les
instruments communautaires’®’. M. Owusu était de nationalité anglaise et vivait au
Royaume-Uni. Lors de ses vacances en Jamaique, il eu un accident qui le rendit
tétraplégique. Il assigna M. Jackson, a qui il avait loué la villa de vacances ou s’était
produit 1’accident, en responsabilité¢ contractuelle devant les juridictions anglaises. M.
Jackson était lui aussi domicilié au Royaume-Uni. Considérant que les juridictions
jamaiquaines étaient sans doute plus a méme de trancher le litige, bien que la juridiction
anglaise soit compétente en vertu de I’article 2 de la Convention de Bruxelles (lieu du
domicile du défendeur), le juge anglais s’est interrogé sur la possibilit¢ d’application de
la doctrine du forum non conveniens a la procédure en cause. Il posa donc une question

préjudicielle a la Cour de justice.

La Cour répond en constatant qu’une exception a la regle impérative de la
compétence de la juridiction du lieu du domicile du défendeur ne pouvait étre admissible
que si elle était prévue par la Convention elle-méme. Or, I’application de la théorie du
forum non conveniens n’avait pas €té prévue par les auteurs de la Convention, bien que la
question ait été¢ mise sur le tapis (pt. 37). Le principe invoqué par la Cour n’est plus celui
de confiance mutuelle, mais de sécurité juridique (pt. 38). Selon elle, la protection
juridique des personnes résidant dans un Etat de la Communauté européenne serait
¢galement mise a mal si la théorie du forum non conveniens était acceptée. Le défendeur,

d’une part, ne pourrait pas prévoir avec certitude devant quelle autre juridiction que celle

266 C.J.CE., 1 mars 2005 (Andrew Owusu c. N.B. Jackson, agissant sous le nom commercial « Villa
Holidays Bal-Inn Villas » et autres), C-281/02, Rec., 2005, I, p. 1383.

27 p pE VAREILLES-SOMMIERES, « The Mandatory Nature of Article 2 of the Brussels Convention and
Derogation from the Rule It Lays Down », in Forum Shopping in the European Judicial Area (sous la dir.
de P. DE VAREILLES-SOMMIERES), Portland, Hart Pubishing, 2007, p. 101.
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de son domicile il risque d’étre attrait’*®. D’autre part, pour éviter le dessaisissement du
juge au cas ou l’exception de forum non conveniens était soulevée devant lui, le
demandeur devrait prouver qu’il ne pourrait pas obtenir justice devant le juge étranger,
que le tribunal étranger n’est en réalit¢ pas compétent ou qu’il n’offrirait pas au
demandeur une justice effective (pt. 42). De plus, la Convention de Bruxelles a pour but
I’adoption de régles communes aux Etats contractants. Or, admettre une telle exception
reviendrait a autoriser les quelques pays qui la prévoient dans leur droit national a
I’utiliser alors que ce mécanisme n’est pas reconnu dans la plupart des Etats contractants
(pt. 43). Seuls I'utilisent 1’Angleterre, I’Irlande et, dans une moindre mesure, les Pays-
Bas®®. La Cour refuse donc I’application de la doctrine du forum non conveniens au
systeme judiciaire communautaire, et ce malgré les inconvénients qui pourraient découler
de la saisine d’une juridiction moins appropri¢e. Ces inconvénients peuvent s’apprécier
en termes de colts de procédure, de possibilit¢ d’exécution du jugement a I’étranger, de
difficultés dues a la distance géographique ou au fait de devoir appliquer a la cause les

critéres d’un droit étranger (pt. 44).

§2. La remise en cause de la jurisprudence

Les arréts Turner et Owusu concernaient encore I’interprétation de la Convention
de Bruxelles. Or, depuis, une dizaine d’années se sont écoulées. Des modifications
majeures ont ét¢ apportées a la Convention, qui est devenue, lors de I’adoption du
Reglement Bruxelles I, un véritable instrument de droit dérivé. La Refonte vient d’étre
adoptée en janvier 2015 et traduit déja une plus grande considération pour la
condamnation des procédures abusives, notamment avec 1’introduction de I’article 31. La
jurisprudence de la Cour de justice devient de plus en plus sensible a de tels abus et a
développé la théorie de I’abus de droit en droit communautaire. Peut-&tre est-il temps de
se pencher a nouveau sur une possible application des mécanismes de common law en

droit communautaire ? Ces outils ont en effet des avantages non négligeables et peuvent

298 5 GRrossl, op. cit. (note 3), p. 659.
299 S BEERNAERT et A. COIBION, op. cit. (note 13), p. 409.
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étre une source d’inspiration pour la constitution d’un instrument permettant de lutter

efficacement contre les abus de forum shopping.

Plusieurs auteurs ont déja envisagé I’application des mécanismes de
common law au systéme communautaire, en y aménageant certaines limites. Ainsi, selon
H. Gaudemet-Tallon, le forum non conveniens ne devrait pas s’appliquer si la
compétence du juge du for se fonde sur une clause attributive de juridiction””. R.
Fentiman, quant a lui, estime que le juge ne pourrait pas appliquer un tel mécanisme

lorsqu’il est le juge du lieu du domicile du défendeur®”

, compétence impérative du
Reglement Bruxelles I bis et juridiction ayant nécessairement un caractére appropri€.
Pour L. Usunier, une solution envisageable serait de conserver le principe de la priorité
de la juridiction premiere saisie, tout en permettant que ce critére soit écarté dans le but
d’éviter les fraudes et les abus, notamment lorsque la compétence étrangere n’est pas

équivalente a celle du juge du for*’?.

Adopter en droit communautaire un instrument répondant au méme principe
qu’une anti-suit injunction n’est sans doute pas la solution qui parait la plus appropriée.
En effet, que ce soit dans sa conception libérale ou plus restrictive, un tel mécanisme est
déja critiqué en common law pour son manque d’efficacité et, surtout, pour les tensions
qu’il est susceptible de causer entre les différentes juridictions. De plus, I’intrusion du
juge du for dans la détermination de la compétence du juge étranger est trop importante.
Une réelle interférence existe avec la détermination, par la juridiction étrangére, de sa
propre compétence. Or, selon les principes de confiance mutuelle et d’équivalence des
juridictions, sur lesquels se base toute ’architecture des reglements européens réglant la
compétence judiciaire, un juge devrait pouvoir €tre a méme de déterminer s’il est

compétent ou non et si la procédure introduite devant lui est abusive. Un tel mécanisme

270 . .
H. GAUDEMET-TALLON, « Le forum non conveniens, une menace pour la Convention de Bruxelles ? »,

Rev. Crit. Dr. Intern. Prive, 1991, pp. 514-519.
27 R. FENTIMAN, « Jurisdiction, Discretion and the Brussels Convention », Cornell International Law

Journal, 1993, p. 71.
272 USUNIER, op. cit. (note 12), p. 415.
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serait, a notre sens, difficilement acceptable en droit communautaire, méme en le limitant

aux cas ou il parait strictement nécessaire afin d’éviter les abus.

Par contre, concernant la théorie du forum non conveniens, le raisonnement est
quelque peu différent. En effet, le juge qui applique cette doctrine ne se prononce pas sur
la compétence d’un juge étranger, mais sur sa propre compétence. Un tel mécanisme ne
serait donc pas contraire au principe de confiance mutuelle. Permettre au juge de se
dessaisir de la cause lorsqu’il estime qu’il n’est pas approprié€ pour trancher le litige serait
sans doute un remede adéquat afin de lutter, a priori, contre les cas les plus flagrants
d’abus de forum shopping. Pour des considérations de sécurité juridique et de
prévisibilité®”®, il serait préférable d’adopter une version restrictive du mécanisme,
semblable a celle appliquée par les juges australiens. En effet, la version libérale du
forum non conveniens qui permet au juge du for de se dessaisir a chaque fois qu’il estime
qu’une autre juridiction serait plus appropri€ée porterait trop atteinte au principe de
sécurité juridique et, selon L. Unusier, encouragerait la pratique du « reverse forum

shopping ».

Le «reverse forum shopping », ou «action réactive », est défini comme un
comportement « consistant, pour une personne assignée devant un premier juge, d
poursuivre [’auteur de cette premiere action devant un second juge, pour obtenir une
décision plus favorable ou tenter de faire échec a cette premiére procédure »*'*. Une
conception libérale du forum non conveniens peut en effet pousser les défendeurs a
introduire une seconde procédure dans un for plus approprié, dans le seul but de faire
échec a la procédure introduite par le demandeur, en obligeant la juridiction saisie en
premier lieu a renoncer a sa compétence par application de la théorie du forum non
conveniens. Accepter un tel mécanisme irait donc totalement a I’encontre du principe de
sécurité juridique et laisserait la porte ouverte a d’autres types d’abus. De plus, cette

conception libérale ne prend pas réellement en compte la notion d’abus : elle ne fait que

regarder si une autre juridiction ne serait pas plus appropriée, sans prendre en compte sa

273 S BEERNAERT et A. COIBION, op. cit. (note 13), p. 409.
274 L USUNIER, op. cit. (note 12), p. 413.
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compétence propre. Elle ne fait donc pas réellement la différence entre les cas de forum
shopping abusifs et ceux qui sont tout a fait licites. Cependant, il faut remarquer que la
doctrine du forum non conveniens, méme dans sa version libérale, est plus prévisible
qu’elle n’en a ’air. En effet, elle a été¢ « canalisée » grace a la jurisprudence et la marge

y e e . \ s 2
d’appréciation du juge s’est peu 4 peu amenuisée® .

La conception restrictive du forum non conveniens pratiquée par les juridictions
australiennes, quant a elle, serait sans doute plus pertinente afin de répondre a la
problématique des abus de compétence internationale. Elle pourrait constituer un juste
¢quilibre entre la volonté de lutter contre les abus et celle de préserver une certaine
prévisibilité quant a la juridiction compétente pour trancher le litige, si des conditions
précises régissent son application. Il vaut sans doute mieux trouver un compromis entre
sécurité juridique et lutte contre les abus plutot que de faire primer la sécurité juridique
dans tous les cas. En effet, on peut se demander ce qui est préférable : le défendeur
préfererait-il étre jugé dans un Etat devant lequel il ne pensait pas étre attrait, ou bien
dans un Etat devant lequel il savait qu’il pouvait étre attrait mais qui est inapproprié¢ pour

juger le litige ?

Un parallele peut sans doute étre fait entre la réparation en nature prévue par la
théorie de I’abus de droit et la solution prodiguée par la doctrine du forum non
conveniens. Dans les deux cas, la juridiction peut se dessaisir si elle constate que le choix
du demandeur d’introduire 1’action devant elle fait I’objet d’intentions malhonnétes.
L’exception du forum non conveniens a cependant un champ d’application plus large
¢tant donné qu’elle s’applique non seulement dans les cas d’abus, mais aussi, plus
généralement, des que le juge du for se considere inappropri¢ pour trancher le litige. Il
faut également préciser que la doctrine du forum non conveniens ne tient pas compte de
I’ordre chronologique dans lequel les juridictions sont saisies®’®. Concernant la théorie de

I’abus de droit, tous les Etats membres ne prévoient pas, dans leur droit national, de

275 S. BEERNAERT et A. COIBION, op. cit. (note 13), p. 409.
276 | USUNIER, op. cit. (note 12), p. 415.
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pouvoir accorder une réparation en nature en cas d’abus®’’. Dans bien des cas, seule une
indemnisation sera octroyée a la victime. La réparation du préjudice subi risque de ne pas
étre adéquate et n’interviendra qu’a posteriori. De plus, pour que la théorie de I’abus de
droit soit applicable, une faute doit €tre établie dans le chef du demandeur, ce qui peut
étre difficile a prouver pour la partie adverse. L application du forum non conveniens ne
nécessite pas une telle preuve ¢étant donné qu’elle se base sur ces considérations
objectives. La doctrine du forum non conveniens semble donc étre plus efficace pour

lutter contre les abus de compétence internationale.

L’un des arguments invoqués par la Cour de justice dans 1’arrét Owusu pour
appuyer sa position quant au forum non conveniens était que 1’acceptation de ce
mécanisme irait a ’encontre de 1’objectif d’uniformisation des régles nationales de la
Convention de Bruxelles. Pour tenir compte de cet argument, sans doute serait-il
préférable, non pas d’autoriser les Etats dans lesquels le droit national prévoit un tel
mécanisme a [’utiliser, mais plutot de créer un outil autonome en droit communautaire
qui s’inspirerait de la doctrine du forum non conveniens et dont les conditions seraient
¢dictées de maniere stricte. Apres tout, I’Union européenne doit profiter de sa diversité.
Si les Reglements communautaires se sont basés sur des mécanismes civilistes, pourquoi
ne pas ¢également profiter des avantages que nous offre la common law ? Cet outil
autonome communautaire inspir¢ de la doctrine du forum non conveniens ne serait utilisé
que de maniere subsidiaire et dans des cas exceptionnels, étant donné que les dispositions
communautaires identifiant le juge compétent en présence d’un litige international ont
déja fait un « tri » préalable en désignant les juridictions qui seraient, en théorie, les plus

r 2
adéquates”’®.

Section 3 : Les solutions observées dans les droits nationaux des Etats
membres

277 Ibidem, p. 390.
278 5 GRrossl, op. cit. (note 3), p. 688.
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§1. L’exception de litispendance internationale

L’exception de litispendance internationale se retrouve dans les régles nationales
de droit international privé de plusieurs Etats membres. Comme la régle de litispendance
prévue par le Reglement Bruxelles I bis, cette exception applique, en cas de procédures
paralleles, le critere de 1’ordre chronologique en donnant la priorité a la juridiction
¢trangeére premiere saisie. En présence d’un cas de litispendance internationale, les
juridictions nationales saisies en second lieu doivent se dessaisir en faveur de la
juridiction étrangere, ou du moins surseoir a statuer « en attendant d’étre mieux éclairées

, , , 279
sur le déroulement de la procédure étrangere »”".

A. En droit frangais

En droit international privé francais, cette exception est une extension des regles
applicables en cas de litispendance interne”™’. Pour que I’exception de litispendance
internationale puisse étre recevable, le juge francais doit bien entendu avoir été saisi en
second lieu. La seconde condition est que les deux litiges en cause soient caractérisés par
une « identité de parties et de demandes ». L’un d’eux doit avoir ét¢ introduit devant une
juridiction étrangere, 1’autre devant un juge francais. Enfin, les deux juges doivent étre

compétents pour trancher le litige selon leur droit national respectif™'.

L’un des objectifs de 1’exception de litispendance internationale est de permettre
une plus grande économie procédurale en évitant les décisions inconciliables. En effet, la
décision prise par la juridiction étrangeére est hautement susceptible de devoir étre
reconnue ultérieurement en France. L’autre objectif est de remédier aux comportements
dilatoires des parties qui introduiraient des procédures paralléles uniquement pour
retarder et compliquer le proces. L’exception présente cependant certaines limites. Ainsi,

le juge francais peut refuser de se dessaisir en faveur du juge étranger saisi en premier

27 M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, op. cit. (note 24), pp. 389-391.
280 Code de procédure civile francais, art. 100.
281 M -L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, op. cit. (note 24), pp. 389-391.
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lieu lorsque « la saisine du juge étranger fait apparaitre une précipitation suspecte du
demandeur ». L’hypothese de la course au tribunal et de I'utilisation abusive des regles
de litispendance est envisagée ici. En cas de litispendance internationale, le juge francais
saisi en second lieu se dessaisira si sa saisine découle d’un comportement abusif, mais
refusera d’appliquer 1’exception lorsque c’est la saisine du juge étranger qui est abusive.
Un autre motif peut justifier le refus de dessaisissement du juge francais : I’exception de
litispendance internationale ne s’appliquera en effet pas dans les cas ou le juge se

< 1 . . ces 282
considére « mieux placé » pour trancher le litige™.

B. En droit belge

Le droit belge s’est inspiré du droit frangais®™. L’article 14 du Code de droit
international privé énonce que « lorsqu 'une demande est pendante devant une juridiction
étrangere et qu’il est prévisible que la décision étrangere sera susceptible de
reconnaissance ou d’exécution en Belgique, le juge belge saisi en second lieu d’une
demande entre les mémes parties ayant le méme objet et la méme cause, peut surseoir a
Statuer jusqu’au prononcé de la décision étrangere. 1l tient compte des exigences d’une

8 11y a donc trois conditions pour que I’exception

bonne administration de la justice »
s’applique : une identit¢ de parties et de litiges est nécessaire (1), la décision étrangere
doit étre susceptible de reconnaissance en Belgique, ce qui implique qu’il y ait lieu de
penser que les motifs de refus prévus a I’article 25 du Code de droit international privé ne

s’appliqueront pas (2) et le juge belge doit avoir été saisi en second lieu (3)**.

Il faut cependant préciser que le juge belge n’est pas obligé de surseoir a statuer :
I’article 14 ne prévoit qu’une simple faculté de sursis. En appréciant la nécessité de faire

usage de I’exception de litispendance internationale, le juge belge doit « tenir compte des

282 Ibidem.

283 NUYTS, « Compétence judiciaire », in Le nouveau droit international privé belge, J.T., 2005, p. 179.
284 Loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé, M.B., 27 juillet 2004, p. 57344, art.
14.
285 A NUYTS, « Compétence judiciaire », in Le nouveau droit international privé belge, op. cit. (note 283),
p- 179.
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exigences d’'une bonne administration de la justice ». 11 doit donc apprécier si la
juridiction étrangere est, in concreto, mieux placée pour trancher le litige, en termes

\ 11z 2
d’accés aux éléments de preuve par exemple®™.

C. Quid du droit communautaire ?

L’exception de litispendance internationale prévue par le droit international privé
francais et belge ne s’applique que dans les cas ou la juridiction étrangere saisie en
premier lieu est celle d’un Etat tiers. S’il s’agissait d’une juridiction d’un Etat membre,
les regles de litispendance prévues par les réglements communautaires seraient
d’application. Avant ’adoption du Reéglement Bruxelles I bis, le cas des conflits de
procédures mettant en scene les juridictions d’un Etat tiers et celles d’un Etat membre
n’était pas régi par le droit communautaire en matiere civile et commerciale. Une
modification importante a été apportée a ce sujet par la Refonte : les articles 33 et 34
prévoient désormais des régles de litispendance et de connexité internationales®’. Le
législateur européen s’est ainsi inspiré des solutions retenues par le droit national des

Etats membres.

L’exception de litispendance internationale telle que prévue en droit
communautaire ne s’applique cependant pas dans tous les cas de conflits de procédures.
Elle n’est d’application que lorsque la compétence des juridictions de 1’Etat membre,
saisi en second lieu, repose sur I’article 4 (domicile du défendeur) ou sur les articles 7a 9
(compétences spéciales)™. Ainsi, I’exception ne jouera pas lorsque la compétence du
juge de I’Etat membre aura ¢té déterminée en vertu des dispositions protectrices des
parties faibles™’, comme celles s’appliquant aux contrats de travail par exemple. Mis a
part cela, les conditions d’application de I’exception de litispendance prévue par 1’article
33 de la Refonte sont similaires a celles que I’on retrouve en droit international privé

belge : il faut une identité de parties, d’objet et de cause, 1I’on doit pouvoir s’attendre « a

286 Ibidem.

287 | AAZOUZI M., « La refonte du Réglement Bruxelles I », Rev. Aff. Eur., 2014, pp. 152-153.
288 Regl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 33.1.

289 | AAZOUZI M., op. cit. (note 287), pp. 152-153.
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ce que la juridiction de [’Etat tiers rende une décision susceptible d’étre reconnue et, le
cas échéant, d’étre exécutée dans ledit Etat membre » et « la juridiction de I’Etat membre
(doit étre) convaincue que le sursis a statuer est nécessaire pour une bonne
administration de la justice »*°. La juridiction de I’Etat membre pourra poursuivre la
procédure pendante devant elle si elle estime que c’est « indispensable a une bonne
administration de la justice » ou si la procédure introduite devant 1I’Etat tiers « ne sera
pas conclue dans un délai raisonnable ». Les inconvénients que pourraient subir les
parties dans le cas ou la juridiction étrangere saisie en premier lieu était mal placée pour
trancher le litige sont donc pris en considération. L’article 33 pourrait donc,
indirectement, faire obstacle a certains cas d’abus de compétence internationale. Une
différence avec 1’automatisme des dispositions réglant les cas de litispendance
intracommunautaire™’ doit étre observée ici. Le 1égislateur communautaire devrait peut-
étre ¢galement prévoir la possibilit¢ d’invoquer des considérations de bonne
administration de la justice lors d’un conflit de procédures impliquant uniquement les

juridictions des Etats membres.

§2. L’attribution exceptionnelle de compétence internationale

Les régles de droit international privé de certains Etats prévoient une attribution
exceptionnelle de compétence internationale : elles instaurent un for de nécessité. En
droit belge, une telle régle se retrouve a I’article 11 du Code de droit international privé.
Ce dernier énonce en effet que «les juridictions belges sont exceptionnellement
compétentes lorsque la cause présente des liens étroits avec la Belgique et qu’une
procédure a l’étranger se révele impossible ou qu’on ne peut raisonnablement exiger que
la demande soit formée a l’étranger ». Une telle régle s’applique lorsque les régles
d’attribution de compétence internationale belges risquent de conduire a un déni de
justice ou lorsqu’elles obligeraient déraisonnablement les parties a agir a 1’étranger. Cela

recouvre ¢galement les cas ou il est a craindre que les garanties d’un proces équitable ne

290 Ragl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 33.1, a) et b).
21 Ibidem, art. 29.
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seraient pas respectées™”. La seule condition supplémentaire est I’existence de « liens

étroits » entre le litige et la Belgique®”’

. A titre d’exemple, dans un arrét du Tribunal de
premicre instance d’Arlon en matiere d’homologation de reconnaissance prénatale, le
juge belge a jugé que la nationalité belge de 1’enfant suffisait a établir la compétence des

juridictions belges en vertu de article 11 du Code de droit international privé**.

En France, la jurisprudence et la doctrine ont également reconnu une compétence
exceptionnelle aux tribunaux pour éviter les dénis de justice. Les juridictions frangaises
sont donc compétentes, malgré qu’aucune disposition 1égale d’attribution de compétence
internationale ne le prévoie, dans les cas ou « le demandeur peut établir qu’il se trouve
dans l'impossibilité de fait ou de droit de saisir un tribunal étranger, voire dans les cas
ou le tribunal étranger compétent rendrait une décision insusceptible d’étre reconnue en

295
France ».

Les juridictions des Etats membres prennent donc en compte, lorsqu’elles
appliquent leurs regles nationales de compétence, le caractere raisonnable des procédures.
Le droit communautaire devrait sans doute s’inspirer un peu plus de ces regles nationales
et prendre également en considération les liens étroits qui lient un litige a un Etat membre
donné, lorsque les regles de compétence des reéglements ne permettent pas au juge le

mieux placé pour trancher le litige de connaitre de la cause.

§3. L’exception de procédure téméraire ou vexatoire

Le droit judiciaire belge sanctionne les plaideurs coupables de comportements
. . . , y . .0 .
abusifs en leur infligeant une amende pour procédure téméraire ou vexatoire™’. L article

780 bis du Code judiciaire condamne a des dommages-intéréts « la partie qui utilise la

22 A NUYTS, « Compétence judiciaire », in Le nouveau droit international privé belge, op. cit. (note 283),
p. 179.

293 M. FALLON, note sous Civ. Arlon (1% ch.), 17 juin 2005, R.T.D.F., 2007, p. 186.

294 Civ. Arlon (1™ ch.), 17 juin 2005, R. T.D.F., 2007, p. 186.

295 M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, op. cit. (note 24)., p. 344.

2%, CLOSSET-MARCHAL, « Examen de jurisprudence (2002-2012) : Droit judiciaire privé. Introduction et
incidents de I’instance », R.C.J.B., 2014, p. 179.
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procédure a des fins manifestement dilatoires ou abusives »*'. La Cour de cassation,
dans un arrét du 31 octobre 2003, précise « qu ‘'une procédure peut revétir un caractere
vexatoire non seulement lorsqu ’'une partie est animée de [’intention de nuire a une autre
mais aussi lorsqu’elle exerce son droit d’agir en justice d’une maniere qui excéede
manifestement les limites de [’exercice normal de ce droit par une personne prudente et

diligente »**,

Cet article du Code judiciaire codifie donc en droit belge la théorie
jurisprudentielle de 1’abus de droit. 11 faut constater que la disposition ne prévoit que la
condamnation de la partie a une réparation par équivalent. Le juge ne peut pas, en vertu

de I’article 780 bis, refuser de connaitre de la cause.

27 L oi du 10 octobre 1967 contenant le Code judiciaire, op. cit. (note 72), art. 780 bis, al. 1.
298 Cass., 31 octobre 2003, Pas., 2003, I, p.1747.
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Conclusion

Au lendemain de I’entrée en vigueur du Reglement Bruxelles 1 bis, la doctrine
s’interroge déja sur les lacunes qu’il laisse subsister. Concernant 1’abus de compétence
internationale, de petites avancées peuvent €tre constatées. L’intention malhonnéte des
plaideurs et les inconvénients auxquels ils sont confrontés lorsque 1’action est intentée
devant un juge mal placé pour trancher le litige sont des €léments qui ont €té pris en
compte par le législateur européen lors de la rédaction de la Refonte. Néanmoins, aucune
modification profonde n’a été réalisée en vue de lutter efficacement et généralement

contre les cas d’abus de compétence internationale.

Le législateur européen est, depuis longtemps, conscient du fait que les plaideurs
sont susceptibles de jouer avec les regles de compétence établies par les reglements
communautaires en faisant usage de manceuvres dilatoires et autres tactiques visant a
géner leurs adversaires. L’article 6.2 du Reéglement Bruxelles I en témoignait. Celui-ci
prévoyait qu'une demande en garantie ou en intervention pouvait étre introduite devant le
tribunal saisi de la demande originaire « a moins qu’elle n’ait été formée que pour
traduire hors de son tribunal celui qui a été appelé ». Le 1égislateur n’avait pas étendu
cette condition a tous les cas envisagés par I’article 6, alors que le risque d’abus est le
méme pour chacun d’entre eux. Cet article n’a subi aucune modification lors de la

Refonte?”’.

L’abus de forum shopping a été pris en considération lors de la rédaction de
I’article 31 du Reglement Bruxelles I bis. De méme, 1’application de I’exception de
litispendance internationale prévue par P’article 33 nécessite de prendre en compte le
principe de bonne administration de la justice. Cependant, le justiciable ne dispose, en
vertu du Reglement, d’aucun outil pour contrer, de facon générale et efficace, le choix de

for abusif réalisé par la partie adverse. La théorie de I’abus de droit telle que définie dans

299 Regl. (UE) n°1215/2012, op. cit. (note 2), art. 8.

81



la jurisprudence communautaire peut étre invoquée, mais elle est insuffisante a bien des

¢gards.

Les dispositions des reglements communautaires déterminant la compétence
judiciaire ont bien entendu des avantages non négligeables en termes de prévisibilité et de
sécurité juridique. Mais ces avantages ont une autre facette : ils impliquent également une
grande rigidité, ce qui peut provoquer des injustices’”’. Les mécanismes prévus par la
common law, quant a eux, permettent une (trop) grande souplesse dans la détermination
du juge le mieux placé pour trancher un litige donné. Un équilibre subtil devrait pouvoir

étre trouve entre prévisibilité et souplesse.

Cet équilibre pourrait étre établi en s’inspirant des avantages de chaque systeme et
en créant ainsi un outil communautaire autonome permettant de faire obstacle a tous les
cas d’abus de compétence internationale, quelle que soit la situation spécifique a laquelle
sont exposées les parties. Un tel outil devrait permettre aux juridictions des Etats
membres de se dessaisir lorsqu’elles constatent que leur saisine est le résultat de
manceuvres abusives. Cependant, le dessaisissement ne devrait pouvoir étre admis que
dans des cas exceptionnels, lorsque le choix de juridiction provoque, dans le chef du
défendeur, un préjudice qui ne pourrait étre réparé par une simple indemnité. De plus, le
juge ne pourrait en aucun cas se dessaisir lorsque cela risquerait de confronter les parties
a un déni de justice. Les juridictions des Etats membres devraient donc, lorsqu’elles
statuent sur leur compétence, prendre aussi bien en compte des €léments objectifs
(caractere appropri€ de la juridiction pour connaitre de la cause) que subjectifs (existence

d’une faute, d’une intention malhonnéte dans le chef des parties).

Une analyse du droit national privé des Etats membres de tradition civiliste
comme de ceux relevant de la common law révéle 1’existence de mécanismes de droit
international privé ou de droit judiciaire interne, qu’ils soient législatifs ou

jurisprudentiels, susceptibles de pouvoir lutter contre les cas d’abus de compétence

39 irbus Industrie GIE v. Patel and Others, op. cit. (note 203).

82



internationale. L’Union européenne devrait ainsi s’inspirer des richesses que contiennent

les droits nationaux des Etats qui la composent.

Il faut espérer que la problématique de 1’abus de compétence internationale soit
prise en compte de manicre significative par le législateur européen lors des prochaines
modifications des instruments communautaires réglant la détermination de la compétence

judiciaire en présence d’un litige international.
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