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que celui-ci ne peut atteindre directe-
ment. A travers la définition (plus ou

Procédure obligatoire de conciliation et notion

de juridiction dans la convention de Lugano

(CJUE 20 déc. 2017, aff. C-467/16, D. 2018. 946, obs. S. Clavel et F. Jault-
Seseke)

Philippe Théry

Professeur a l'Université Panthéon-Assas (Paris 1)

Mots clés | Convention de Lugano Il - Litispendance - Notion de « juridiction » - Autorité
de conciliation de droit suisse, en charge de la procédure de conciliation
préalable a toute procédure au fond.

Les articles 27 et 30 de la convention concernant la compétence
Judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matiere
civile et commerciale, signée le 30 octobre 2007, dont la conclusion a
été approuvée au nom de la Communauté par décision 2009/430/CE du
Conseil, du 27 novembre 2008, doivent étre interprétés en ce sens que,
en cas de litispendance, la date a laquelle a été engagée une procédure
obligatoire de conciliation devant une autorité de conciliation de droit
suisse constitue la date a laquelle une « juridiction » est réputée saisie (1).

Brigitte Schlémp ¢/ Landratsamt Schwébisch Hall

Le litige au principal et la question préjudicielle

24. Mme Schlomp, domiciliée en Suisse, est la fille par le sang de M™ H. S. qui, en
raison de son état de dépendance, est placée dans un hospice en Allemagne et per-
coit des prestations d’assistance sociale complémentaires versées par les services
administratifs.

25. Selon le droit allemand, les prestations accordées par les pouvoirs publics sont
transférées a lorganisme prestataire, qui est en droit de demander, par une action
récursoire, le remboursement de la part des enfants par le sang ayant une faculté
contributive suffisante.

26. Le 16 octobre 2015, les services administratifs ont introduit une requéte de conci-
liation devant le Friedensrichteramt des Kreises Reiat, Kanton Schaffhausen (juge
de paix du district de Reiat, canton de Schaffhouse, Suisse), ce dernier agissant en
qualité d’autorité de conciliation, et ont réclamé a M™e Schlomp le versement d’un
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montant minimal de 5 000 euros, sous réserve de la possibilité de modifier ce montant
apres la communication des renseignements demandés a celle-ci.

27. La tentative de conciliation n’ayant pas abouti, le Friedensrichteramt des Kreises
Reiat (juge de paix du district de Reiat) a délivré, le 25 janvier 2016, une « autorisation
de procéder », laquelle a été notifiée aux services administratifs le 26 janvier 2016.
28. Le 11 mai 2016, le Kantonsgericht Schaffhausen [tribunal cantonal de Schaf-
fhouse, Suisse] a été saisi, par les services administratifs, d'un recours dirigé contre
Mme Schlomp, visant au paiement, a titre de pension alimentaire, du montant minimal
mentionné au point 26 du présent arrét, sous réserve de 'augmentation de ce mon-
tant en fonction d’éventuels renseignements supplémentaires concernant la capacité
contributive de cette derniere.

29. Apres lintroduction de la requéte de conciliation mais avant la saisine du Kan-
tonsgericht Schaffhausen (tribunal cantonal de Schaffhouse], Mme Schlomp a saisi,
sur le fondement de larticle 3, sous a) ou b}, du réglement n° 4/2009, UAmtsgericht
(Familiengericht) Schwabisch Hall (juge aux affaires familiales du tribunal de district
de Schwabisch Hall, Allemagne], par mémoire du 19 février 2016, recu par ce juge le
22 février 2016, de la demande en constatation négative.

30. Par décision du 7 mars 2016, ce juge s'est déclaré territorialement incompétent
pour connaitre de l'affaire et a renvoyé celle-ci devant la juridiction de renvoi, l[Amts-
gericht Stuttgart (tribunal de district de Stuttgart), laquelle a été saisie de l'affaire le
21 mars 2016.

31. Apres signification aux services administratifs, le 26 avril 2016, de la demande
en constatation négative, ces services ont soulevé, le 17 mai 2016, une exception
de litispendance au motif qu'une procédure était pendante en Suisse, ce qui devait
conduire la juridiction de renvoi a surseoir a statuer, conformément a larticle 27,
paragraphe 1, de la convention de Lugano Il. M™ Schlémp a conclu au rejet de cette
exception, estimant que lautorité de conciliation n’était pas une « juridiction », de
sorte que les dispositions de larticle 27, paragraphe 1, de la convention de Lugano Il
n'étaient pas applicables.

32. En se fondant sur la jurisprudence de la Cour, notamment sur les arréts
du 8 décembre 1987, Gubisch Maschinenfabrik (144/86, EU :C :1987 :528), et du
6 décembre 1994, Tatry (C-406/92, EU :C :1994 :400), la juridiction de renvoi considére
que laction en paiement, assortie d’'une demande de renseignements, intentée en
Suisse par les services administratifs ainsi que la demande en constatation négative
introduite en Allemagne tirent toutes deux leur origine de la question de savoir si
une obligation alimentaire pése, en vertu d'une subrogation légale, sur M™ Schlomp.
33. La juridiction de renvoi constate qu’il ressort des dispositions du CPC, notamment
de son article 62, paragraphe 1, lu en combinaison avec son article 202, paragraphe 1,
que, en droit suisse, sous réserve de certaines exceptions qui ne sont pas applicables
en l'occurrence, l'instance est obligatoirement introduite par le dép6t d'une requéte de
conciliation. Par conséquent, cette juridiction estime que la procédure de conciliation
et la procédure judiciaire ultérieure forment une seule et méme unité procédurale.
34. La juridiction de renvoi se demande néanmoins si l'autorité de conciliation, devant
laquelle est introduite la requéte de conciliation, peut étre qualifiée de « juridiction »
au sens des articles 27 et 30 de la convention de Lugano Il.

35. C'est dans ces conditions que UAmtsgericht Stuttgart (tribunal de district de
Stuttgart) a décidé de surseoir a statuer et de poser a la Cour la question préjudicielle
suivante :

« Une autorité de conciliation de droit suisse releve-t-elle également de la notion de
“juridiction” dans le cadre de lapplication des articles 27 et 30 de la convention de
Lugano [II] ? »
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Sur la question préjudicielle

36. Par sa question, la juridiction de renvoi demande, en substance, si les articles 27
et 30 de la convention de Lugano Il doivent étre interprétés en ce sens que, en cas de
litispendance, la date a laquelle a été engagée une procédure obligatoire de concilia-
tion devant une autorité de conciliation de droit suisse constitue la date a laquelle une
« juridiction » est réputée saisie.

Sur lUapplicabilité de la convention de Lugano Il

37. La convention de Lugano Il est entrée en vigueur entre 'Union européenne et la
Confédération suisse le 1¢ janvier 2011 (JOUE 2011, L 138, p. 1). Conformément a
Uarticle 5, paragraphe 2, de cette convention, les litiges en matiere d'obligations ali-
mentaires relévent, en principe, du champ d’application de celle-ci.

38. A titre liminaire, ily a lieu d’'examiner si, a la lumiere de l'article 64 de la convention
de Lugano Il qui régit les relations de cette convention avec le réglement n° 44/2001,
la convention de Lugano Il est susceptible de s'appliquer au litige au principal.

39. Selon larticle 64, paragraphe 1, de la convention de Lugano I, cette derniere
ne préjuge pas, notamment, de l'application par les Etats membres du reglement
n° 44/2001 et de toute modification apportée a celui-ci. Toutefois, ainsi qu'il ressort
de larticle 64, paragraphe 2, sous b), de cette convention, celle-ci s'applique, en tout
état de cause, en matiere de litispendance lorsque les demandes sont formées dans
un Etat ol s'applique ladite convention, & Uexclusion des instruments visés au para-
graphe 1 du méme article 64 - tel que la Confédération suisse -, et dans un Etat ou
s'appliquent cette convention ainsi que l'un des instruments visés audit paragraphe 1
- tel que la République fédérale d’Allemagne.

40. Le réglement n° 44/2001 a été abrogé par le réglement n° 1215/2012, ce dernier étant,
a lexception de certaines de ses dispositions, applicable a partir du 10 janvier 2015.

41. Ainsi qu'il ressort de larticle 68, paragraphe 1, du réglement n° 4/2009, ce regle-
ment modifie le reglement n° 44/2001 en remplacant les dispositions de ce dernier
applicables en matiére d'obligations alimentaires. Sous réserve des dispositions
transitoires du réglement n° 4/2009, les Etats membres doivent, en matiére d’obliga-
tions alimentaires, appliquer les dispositions de ce réglement sur la compétence, la
reconnaissance, la force exécutoire et U'exécution des décisions ainsi que sur laide
judiciaire, a la place de celles du reglement n° 44/2001. Parmi les dispositions du
réglement ne 4/2009 portant sur la compétence, figure larticle 3, sous a), de celui-ci.
42. Dans la mesure ou larticle 64, paragraphe 1, de la convention de Lugano Il fait
référence a toute modification apportée au réglement n° 44/2001, cette référence doit
étre comprise comme incluant les réglements n°s 4/2009 et 1215/2012.

43. Par conséquent, conformément a larticle 64, paragraphe 2, de la convention de
Lugano Il, celle-ci est applicable au litige au principal.

Sur le fond

44. Ainsi qu'il résulte des termes de larticle 27, paragraphe 1, de la convention de
Lugano I, une situation de litispendance est constituée dés lors que des demandes
ayant le méme objet et la méme cause sont formées entre les mémes parties devant
des juridictions de différents Etats.

45. 'article 30 de la convention de Lugano Il définit la date a laquelle une juridiction
est réputée saisie aux fins de Uapplication de la section 9 du titre Il de cette convention
comme étant soit la date a laquelle Uacte introductif d’instance ou un acte équivalent
est déposé aupres de la juridiction a condition que le demandeur n’ait pas négligé par
la suite de prendre les mesures nécessaires pour que l'acte soit notifié ou signifié au
défendeur, soit, si l'acte doit étre notifié ou signifié avant d'étre déposé auprés de la
juridiction, la date a laquelle il est recu par l'autorité chargée de la notification ou de
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la signification, a condition que le demandeur n’ait pas négligé par la suite de prendre
les mesures nécessaires pour que l'acte soit déposé aupres de la juridiction.

46. Tout d’'abord, il convient de relever que ces dispositions de la convention de
Lugano Il sont rédigées en des termes quasi identiques aux articles correspondants
des réglements nes 44/2001 et 1215/2012.

47. Ainsi qu'il a été également relevé par M. lavocat général au point 27 de ses
conclusions, l'objectif d'une interprétation uniforme des dispositions équivalentes de
la convention de Lugano Il et du réglement n° 44/2001 ainsi que de toute modification
apportée a celui-ci ressort notamment du dernier considérant du protocole n° 2 sur
linterprétation uniforme de la convention et sur le comité permanent (JO 2007, L 339,
p. 27) ainsi que de larticle 1" de ce protocole, selon lesquels les juridictions appelées
a appliquer et a interpréter cette convention sont tenues de veiller a une interprétation
convergente des dispositions équivalentes desdits instruments.

48. La Cour a également relevé lidentité d'objets et de libellés entre le reglement
n° 44/2001 et les dispositions de la convention de Lugano |l permettant de garantir
la cohérence entre les deux régimes juridiques [voir, en ce sens, avis 1/03 (Nouvelle
convention de Lugano), du 7 février 2006, EU :C :2006 :81, points 152 et 153].

49. Ensuite, eu égard au parallélisme qui existe entre les mécanismes pour résoudre
les cas de litispendance instaurés par la convention de Lugano Il et les reglements
n°s 44/2001 et 1215/2012 et vu l'objectif d'une interprétation uniforme, tel qu'énoncé
au point 47 du présent arrét, il y a lieu de considérer que larticle 27 de la conven-
tion de Lugano Il revét un caractére objectif et automatique et se fonde sur lordre
chronologique dans lequel les juridictions en cause ont été saisies (voir, par analogie,
arrét du 4 mai 2017, HanseYachts, C-29/16, EU :C :2017 :343, point 28 et jurisprudence
citée).

50. Dans ce contexte, ainsi qu’il a été également relevé par M. l'avocat général au
point 41 de ses conclusions, larticle 30 de la convention de Lugano Il définit de
maniére uniforme et autonome la date a laquelle une juridiction est réputée saisie
aux fins de l'application de la section 9 du titre Il de cette convention, en particulier
de larticle 27 de celle-ci, afin de réduire le risque que des procédures paralléeles se
déroulent dans différents Etats contractants.

51. Enfin, en ce qui concerne les conditions prévues a larticle 27, paragraphe 1, de
la convention de Lugano I, relatives a lidentité des parties, de cause et d'objet des
demandes formées devant des juridictions de différents Etats, il convient d'observer
qu'il résulte de la jurisprudence de la Cour relative a linterprétation de larticle 27 du
reglement n° 44/2001, transposable a linterprétation de larticle 27 de la convention
de Lugano Il, qu'une demande qui tend a faire juger que le défendeur est respon-
sable d'un préjudice a la méme cause et le méme objet qu'une action en constatation
négative de ce défendeur tendant a faire juger qu’il n’est pas responsable dudit pré-
judice (voir, en ce sens, arrét du 19 décembre 2013, Nipponkoa Insurance, C-452/12,
EU:C:2013:858, point 42 et jurisprudence citée).

52. En loccurrence, ainsi que la juridiction de renvoi l'a constaté, une situation de
litispendance existe entre l'affaire pendante devant elle et celle dont se trouve saisi le
Kantonsgericht Schaffhausen [tribunal cantonal de Schaffhouse] dans la mesure ol
ces deux affaires tirent toutes deux leur origine de la question de savoir si une obli-
gation alimentaire pése, en vertu d'une subrogation légale, sur M™e Schlomp.

53. Il ressort du CPC que, en droit suisse, l'instance est introduite par le dépot de la
requéte de conciliation, de la demande ou de la requéte en justice ou, selon le cas,
de la requéte commune en divorce. La procédure de conciliation est prévue par la
loi, soumise au principe du contradictoire et, en principe, obligatoire. Son inobser-
vation entraine lirrecevabilité d'une éventuelle demande subséquente en justice.
Cette procédure peut aboutir soit a un jugement contraignant, pour les litiges dont
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la valeur ne dépasse pas 2 000 CHF (environ 1 740 euros), soit a une proposition de
jugement pouvant acquérir lautorité de force jugée en labsence de contestation,
pour les litiges dont la valeur ne dépasse pas 5 000 CHF (environ 4 350 euros), soit
a la ratification d'une conciliation ou a la délivrance d’une autorisation de procéder.
Dans ce dernier cas, le demandeur est en droit de porter lUaction devant le tribunal
dans un délai de trois mois a compter de la délivrance de autorisation de procéder.
Pour sa part, larticle 9 de la loi fédérale sur le droit international privé prévoit que,
en cas de litispendance, pour déterminer quand une action a été introduite en Suisse,
la date du premier acte nécessaire pour introduire l'instance est décisive, la citation
en conciliation étant suffisante.

54. De surcroit, ainsi que l'a relevé le gouvernement suisse dans ses observations
orales, les autorités de conciliation, d'une part, sont soumises aux garanties prévues
par le CPC en matiére de récusation des juges de paix qui composent ces autorités
et, d'autre part, exercent leurs fonctions en toute autonomie.

55. Il ressort de ces dispositions que, dans lexercice des fonctions qui leur sont
confiées par le CPC, les autorités de conciliation peuvent étre qualifiées de « juridic-
tion » au sens de larticle 62 de la convention de Lugano Il.

56. En effet, selon le libellé de l'article 62 de la convention de Lugano Il, le terme
« juridiction » inclut toute autorité désignée par un Etat lié par cette convention
comme étant compétente dans les matieres relevant du champ d'application de
celle-ci.

57. Ainsi qu'il a été souligné dans le rapport explicatif relatif a ladite convention,
élaboré par M. Fausto Pocar et approuvé par le Conseil (JO 2009, C 319, p. 1), la
formulation de larticle 62 de la convention de Lugano Il consacre une approche
fonctionnelle selon laquelle une autorité est qualifiée de juridiction par les fonctions
qu’elle exerce plutot que par la classification formelle a laquelle elle appartient en
vertu du droit national.

58. A la lumiére de lensemble des considérations qui précédent, il y a lieu de répondre
a la question posée que les articles 27 et 30 de la convention de Lugano Il doivent étre
interprétés en ce sens que, en cas de litispendance, la date a laquelle a été engagée
une procédure obligatoire de conciliation devant une autorité de conciliation de droit
suisse constitue la date a laquelle une « juridiction » est réputée saisie.

Par ces motifs, la Cour (deuxiéme chambre) dit pour droit :

Les articles 27 et 30 de la convention concernant la compétence judiciaire, la recon-
naissance et l'exécution des décisions en matiere civile et commerciale, signée le
30 octobre 2007, dont la conclusion a été approuvée au nom de la Communauté par
décision 2009/430/CE du Conseil, du 27 novembre 2008, doivent étre interprétés en
ce sens que, en cas de litispendance, la date a laquelle a été engagée une procédure
obligatoire de conciliation devant une autorité de conciliation de droit suisse constitue
la date a laquelle une « juridiction » est réputée saisie.

Du 20 décembre 2017 - Cour de justice de U'Union européenne - Affaire C-467/16 -
M. IleSic, prés., Mmes C. Toader, rapp., MM. Szpunar,av. gén., M. A. Rosas, A. Prechal
et M. E. Jarasiunas, juges - D. Adam, Rechtsanwalt, D. Vollmer, Rechtsanwalt.

(1). La décision commentée vient com-  ou dans la jurisprudence de la Cour

pléter les solutions qui ont été pro-
gressivement dégagées a propos de la
litispendance dans lespace judiciaire
européen, que ce soit dans les textes
(définition des dates de saisine : conv.
Lugano, art. 30 ; regl. 1215/2012, art. 32),

(existence d'une litispendance lorsque
lune des demandes est une action néga-
toire : CJCE 6 déc. 1994, aff. C-406/92,
The ship Tatry, D. 1995. 35 ; Rev. crit. DIP
1995. 588, note E. Tichadou ; JDI 1995.
543, obs. A. Huet ; et, en dernier lieu :
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CJUE 27 févr. 2014, aff. C-1/13, Cartier D.
2014. 614 ; Rev. crit. DIP 2014. 694, note
H. Muir Watt). La Cour regle ici linci-
dence d'un préalable de conciliation sur
la détermination de la date de saisine de
la juridiction.

Selon les termes de lavocat général
Szpunar, « la question qui est au cceur de
la présente affaire est simple ». M™ H. S.
a été placée dans un hospice en Alle-
magne. Létablissement percoit directe-
ment les prestations sociales versées par
les pouvoirs publics et peut exercer une
action récursoire contre les enfants dont
les ressources le justifient. Le 16 octobre
2015, une demande de contribution fut
formée en Suisse par les services admi-
nistratifs de Uhospice contre la fille de
Mme H. S, quiy était domiciliée.

Conformément au code de procédure
civile suisse (art. 194 s.), le recours fut
d’abord introduit a des fins de concilia-
tion devant le juge de paix. En labsence
de conciliation, le juge de paix délivra,
le 25 janvier 2016, une « autorisation de
procéder » (art. 206] devant le tribunal
cantonal. Le 11 mai, les services admi-
nistratifs saisirent le tribunal. De son
coté, la fille de Mme H. S., M™e Schlomp,
avait, le 19 février, saisi une juridiction
allemande pour voir juger qu'elle ne
devait pas contribuer a lentretien de
sa mere. Sa demande fut signifiée au
défendeur qui souleva alors une excep-
tion de litispendance fondée sur l'anté-
riorité de la procédure qu’il avait intro-
duite en Suisse, a quoi M™ Schlémp
objecta que le juge de paix saisi en
octobre 2015 n’était pas une juridiction
et que la juridiction allemande avait été
saisie avant le tribunal cantonal suisse.

L'Amstgericht Stuttgart - juridiction
a laquelle laffaire avait été renvoyée,
UAmstgericht Schwabisch Hall saisi en
premier lieu par Mme Schlomp étant
territorialement incompétent - décida,
conformément aux décisions connues de
la Cour de justice, que ces demandes
constituaient les deux versants, positif et
négatif, de la méme question litigieuse,

« savoir si une obligation alimentaire
pése, en vertu d’'une subrogation égale,
sur Mme Schlémp ». La juridiction estima
aussi que le préalable obligatoire de
conciliation et la procédure ultérieure
formaient un tout. Elle posa, en revanche,
une question préjudicielle sur un troi-
sieme point, s'agissant de savoir si « l'au-
torité de conciliation devant laquelle est
introduite la requéte de conciliation peut
étre qualifiée de “juridiction” au sens
des articles 27 et 30 de la convention de
Lugano Il » (rappr., au sujet des notaires
exercant en Croatie : CJUE 9 mars 2017,
aff. C-484/15 et C-551/15, Rev. crit. DIP
2017. 472, note L. Pailler).

Linterprétation retenue par la Cour est
la suivante : « en cas de litispendance,
la date a laquelle a été engagée une pro-
cédure obligatoire de conciliation devant
une autorité de conciliation du droit
suisse constitue la date a laquelle une
“juridiction” est réputée saisie ». Quoique
rendue a propos de la convention de
Lugano I, cette décision a une portée
générale. En effet, la Cour a pris soin
de relever la quasi-identité des textes
de la convention de Lugano Il et des
reglements n° 44/2001 puis 1215/2012,
et de rappeler lobjectif d'interprétation
uniforme des dispositions équivalentes
de la convention et du réglement (consid.
46 s.). De plus, les circonstances de fait,
liées aux particularités du droit suisse
(infra), permettent d’étendre la solution
a toutes les hypothéses dans lesquelles
les regles de procédure du juge saisi
prévoient un préliminaire de concilia-
tion. La décision nous parait devoir étre
approuvée, pour des raisons tant de droit
que d’opportunité.

I - Lexistence d'un préliminaire de
conciliation n'a rien d'original et on en
connait des exemples en droit francais
(conseil de prud’hommes, tribunal d’ins-
tance...). Le plus souvent, cette tentative
de conciliation est confiée au juge qui
tranchera le litige si les parties ne se
mettent pas d'accord. Loriginalité de
la solution suisse tient au fait que les
missions de conciliation et de juridic-
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tion sont confiées a des juges différents
(v. sur ce point la chronique de juris-
prudence suisse de P. Lalive, JDI 2011.
691, dans laquelle lauteur fait état des
modifications des régles procédurales
suisses). Pouvait-on, dans ces condi-
tions, considérer que la saisine d’un
juge réduit a un role de conciliateur
permettait de faire jouer lexception de
litispendance dont le but est d"éviter des
conflits de décisions ? La Cour répond
positivement a partir d'une « approche
fonctionnelle » de la qualification de
juridiction et du caractére obligatoire de
la phase de conciliation.

A - Lapproche fonctionnelle de la notion
de juridiction pour lapplication de la
convention est traduite dans larticle 62 :
« Aux fins de la présente convention,
lexpression “juridiction” inclut toute
autorité désignée par un Etat lié par la
présente convention comme étant com-
pétente dans les matiéres relevant du
champ d’application de celle-ci », texte
que F. Pocar (rapport explicatif relatif
a la Convention de Lugano, JOUE 2009,
C 319) commente ainsi, dans une for-
mule que reprend la Cour en substance :
« Selon cette formulation, on reconnait
les “juridictions” qui doivent appliquer
la convention par les fonctions qu'elles
exercent plutdét que par la classification
formelle a laquelle elles appartiennent
en vertu du droit national » (point 175).
Des organes administratifs peuvent alors
étre qualifiés de « juridictions » : « Dans
certains systemes, le terme “juridiction”
au sens plus restrictif d'une autorité for-
mellement intégrée au sein de la struc-
ture judiciaire d’un Etat, pourrait ne pas
englober toutes les autorités qui sont
chargées d’exercer une ou plusieurs des
fonctions que la convention attribue aux
“juridictions”. Par exemple, la législa-
tion de la Norvege et celle de llslande
conferent aux autorités administratives
des compétences en matiere d'obliga-
tions alimentaires qui, en vertu de la
convention, relévent d'une juridiction ;
la législation suédoise, elle, prévoit que
les autorités administratives régionales
peuvent parfois exercer des fonctions

judiciaires dans le cadre de procédures
sommaires concernant l'exécution.

« Larticle V bis du protocole n°® 1 de
la convention de 1988 précisant que
les autorités administratives en ques-
tion étaient considérées comme étant
des “juridictions”. La convention énonce
désormais une régle plus générale, don-
nant au terme “juridiction” un sens plus
large, a savoir toute autorité intégrée
dans un systeme national qui est com-
pétente dans les matiéres relevant du
champ d’application de la convention »
(ibid.). Ces développements illustrent
un phénomeéne inhérent a tout systéeme
conventionnel dans lequel il existe une
juridiction chargée de veiller a l'applica-
tion du traité ou de la convention. Cette
juridiction doit utiliser une qualification
qui assure leffectivité du traité ou de la
convention, et c’est pourquoi la Cour de
Strasbourg peut, en raison du réle qui
leur est dévolu, qualifier de juridictions
les autorités de régulation que le droit
francais qualifie d’'organes administratifs.

Reste qu’en lespéce, cette qualification
fonctionnelle semble relever davantage
du réflexe que de la réflexion. Le juge
de paix - autorité a laquelle est confiée
la conciliation - est « formellement »
un juge sans toutefois U'étre « fonction-
nellement » puisque son réle se borne
a essayer de concilier les parties. S'il
peut, en cas déchec de la conciliation,
formuler une proposition de jugement
(art. 207), les conditions n’en étaient pas
remplies en lespece. Aussi l'alternative
était-elle simple : soit il parvenait a
concilier les parties et cet accord, méme
s'il est susceptible de circuler dans les-
pace judiciaire européen, ne constitue
pas un jugement (CJCE 2 juin 1994, aff.
C-414/92, Solo Kleinmotoren, D. 1994.
171 ; JDI 1995. 466, obs. A. Huet] ; soit
il délivrait une autorisation d'assigner
devant le juge cantonal. Il ne pouvait en
aucun cas juger laffaire.

L'autorité de conciliation ne devrait donc
pas étre qualifiée de juridiction, a moins
de passer par un raisonnement compli-
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qué qui serait le suivant : si l'autorité de
conciliation est un juge, ce juge n’a, en
loccurrence, aucun role juridictionnel,
mais, puisque la question litigieuse doit
étre portée devant ce conciliateur-juge,
il constitue, conformément a l'article 62,
une juridiction au sens de la convention.

B - Une analyse fondée sur le role du
juge de paix « au sens de la convention »
n‘apparait donc pas déterminante et,
dans sa motivation, la Cour fait surtout
la part belle aux solutions de droit suisse
(point 53] : linstance, souligne-t-elle,
commence avec la requéte en concilia-
tion aussi bien en droit interne (art. 60
C. pr. civ. suisse) qu'en droit interna-
tional privé (art. 9 de la Loi fédérale
sur le droit international privé). L'avocat
général estimait, de son coté, « qu'il
import(ait) peu de savoir si une Schlich-
tungsbehdrde - autorité de conciliation -
constitue en soi une “juridiction” au sens
abstrait du terme » (point 48], mais que
lessentiel résidait dans le fait que la
phase de conciliation est nécessaire-
ment intégrée dans la procédure. Dans
ses conclusions, il faisait référence a
une décision de la High Court qui a
tranché la méme question sans toutefois
saisir la Cour d'une question préjudi-
cielle (Lehmann Brothers Finance AG
v. Tschira, Chancery Div., 6 aolt 2014,
Mr Justice Richards). En simplifiant, la
situation de fait des deux affaires était
identique : la procédure avait commencé
en Suisse avec la saisine de l'autorité de
conciliation. En l'absence d’accord, Leh-
mann Brothers, défendeur en Suisse,
porta une demande devant la High
Court. Pour contester lexistence d'une
litispendance, Lehmann Brothers déve-
loppa l'argument fondé sur le caractére
non juridictionnel de la mission du juge
de paix, en s'appuyant notamment sur la
décision Solo Kleinmotoren, d'ou il res-
sortait que la qualification de jugement
devait étre réservée a « une décision
émanant d'une juridiction qui tranche
elle-méme un point en litige » (point 21).
Mr Justice Richards concéda que les
arguments invoqués étaient impression-
nants, mais uniquement si l'on envisa-

geait la conciliation de maniere isolée et
non comme une phase de la procédure
suisse, dans laquelle la conciliation est
une premiére marche (« a mandatory
first step ») dans la résolution des litiges
(point 63). Pour caractériser la situation
de litispendance, lessentiel n'est donc
pas tant que l'on recherche un jugement
stricto sensu mais que deux procédures
susceptibles d'y conduire soient intro-
duites a propos du méme litige. Si les
parties se concilient, la litispendance
n‘aura plus de raison d'étre et, dans le
cas contraire, force est de constater que,
pour obtenir une décision, le juge suisse
aura été le premier saisi.

Dans le dispositif de sa décision, la
Cour fait état d'une « procédure obli-
gatoire » de conciliation, ce qui n'est
qu'une autre maniére de dire que la
phase de conciliation et celle de juge-
ment constituent une procédure unique,
et l'on peut se demander si ' Amstgericht
Stuttgart n’aurait pas pu faire U'écono-
mie de la question préjudicielle dés lors
qu'il considérait que les deux phases
successives formaient « une seule et
méme unité procédurale » (point 33).
Mais linsistance mise sur le caractére
obligatoire de la procédure de concilia-
tion permet de relier la solution a un
principe plus général que lon retrouve
dans la jurisprudence de la Cour de
justice mais aussi dans celle de la Cour
de Strasbourg.

On sait que larbitre, parce que larbi-
trage est un mode conventionnel de
reglement du litige, ne peut poser a la
Cour de question préjudicielle (arréts
Nordsee, 23 mars 1982, aff. C-102/81,
et Denuit et Cordonnier, 27 janv. 2005,
aff. C-125/04, RTD com. 2005. 440, obs.
M. Luby ; ibid. 488, obs. E. Loquin ; RTD
eur. 2006. 477, chron. J.-B. Blaise). En
revanche, une abondante jurisprudence
retient une solution différente lorsque
le recours a larbitrage est obligatoire
(arréts princeps Vaassen, 30 juin
1966, Rec. 378 ; Danfoss, 17 oct. 1989,
aff. C-109/88 ; Evans, 4 déc. 2003, aff.
C-63/01, D. 2004. 187 ; RTD civ. 2004. 340,
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obs. P. Théry ; et en dernier lieu, Merck
Canada, ord. 13 févr. 2014, aff. C-555/13,
D. 2014. 2541, obs. T. Clay ; RTD civ.
2014. 434, obs. P. Théry ; RTD eur. 2014.
902, obs. L. Coutron). Une solution iden-
tique est retenue pour lapplication de
la Convention de sauvegarde des droits
de lhomme. Le contréle de la procédure
suivie au regard des exigences de lar-
ticle 6, § 1, est possible « lorsqu’il s'agit
comme en l'espece d'un arbitrage forcé,
en ce sens que larbitrage est imposé
par la loi, les parties [n'ayant) aucune
possibilité de soustraire leur litige a la
décision d'un comité d’'arbitres. Celui-ci
doit alors offrir les garanties prévues par
larticle 6, § 1 » (Bramelid et Malmstrom,
rapport de la commission, 12 déc. 1983,
point 30 ; v. aussi Suda ¢/ République
tchéque, 28 janv. 2011). Le droit francais
offre des exemples de cet arbitrage forcé
avec la Commission arbitrale des jour-
nalistes ou la Commission supérieure
d'arbitrage, organes dont les décisions
sont exécutoires sans controle.

Ce caractere « obligatoire » de la pro-
cédure suivie appelle des précisions. Il
doit s’entendre d'une obligation direc-
tement posée par la loi - le passage
par le bureau de conciliation du conseil
de prud’hommes par exemple -, ce qui
exclurait de transposer la solution aux
clauses de conciliation préalable dont
la Cour de cassation, dans son arrét
de chambre mixte du 14 février 2003, a
imposé lexécution en nature. Qu'elles
soient contraignantes pour les parties
n'efface pas leur origine convention-
nelle. On devrait aussi reconnaitre ce
caractere obligatoire lorsque, apres une
saisine, la procédure rencontre des inci-
dents qui sont réglés a lintérieur d'une
instance unique. Tel est le cas, en droit
francais, lorsque le juge initialement
saisi est incompétent et que laffaire
est renvoyée a la juridiction compé-
tente. Ce mécanisme de renvoi trouve
sa place dans une instance unique qui
a commencé avec la saisine initiale. La

méme solution s'applique en Allemagne
lorsque le demandeur sollicite le renvoi
devant la juridiction compétente apres
avoir été informé par le juge de l'éven-
tualité d'une décision d’incompétence
(§ 281, al. 1, ZPO0), lincident prenant
aussi place dans une instance unique .
En application de cette regle, la date de
saisine de la juridiction allemande est
celle de UAmstgericht Schwabisch Hall
et non celle de UAmstgericht Stuttgart a
qui l'affaire a été transmise. Et, bien qu'il
n'y ait pas, en principe, de litispendance
entre une procédure en référé et une
procédure au fond, la date de l'assigna-
tion en référé pourrait étre retenue dans
le cas ou le juge des référés renvoie
au juge du principal (C. pr. civ. suisse,
art. 811), linstance se poursuivant au
fond sans solution de continuité. Les-
sentiel est que ces différentes phases
soient nécessairement liées les unes aux
autres. On en trouvera la contre-épreuve
dans laffaire Hanse Yachts (CJUE, 4 mai
2017, aff. C-29/16, D. 2017. 990 ; ibid.
2018. 966, obs. S. Clavel et F. Jault-
Seseke ; Rev. crit. DIP 2017. 572, note
G. Cuniberti) dans laquelle la Cour a
refusé de prendre en compte la date
d'une demande de mesure d’'instruction
in futurum qui ne débouche pas néces-
sairement sur une procédure au fond.

Ainsi, on ne voit guére quelle autre solu-
tion aurait pu étre retenue dans cette
affaire, puisque le demandeur n’avait
pas le choix. Elle met en lumiere une
conception réaliste des rapports entre
les exigences d'une application uniforme
de la convention et la liberté laissée
aux Etats pour fixer les regles de pro-
cédure. En Uespece, larticle 60 du code
de procédure civile suisse - « linstance
est introduite par le dépot de la requéte
en conciliation » - s'impose et, pour la
Cour, nécessité fait loi.

Il - Lopportunité, surtout, justifie la solu-
tion. Elle permet de stériliser une action
négatoire dont le caractére abusif est

Je remercie Frédérique Ferrand de m’avoir communiqué ces informations sur le droit allemand.
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assez évident. Alors qu’elle avait été assi-
gnée devant une juridiction de UEtat de
son domicile, M™ Schlomp a saisi la
juridiction allemande aprés la tentative de
conciliation et la délivrance de l'autorisa-
tion d'assigner devant le tribunal canto-
nal. Fixer le commencement de l'instance
a la saisine de la formation de jugement
reviendrait a encourager le défendeur,
ddment informé de la procédure de conci-
liation, a mettre en ceuvre de son c6té une
action négatoire. Ces actions présentent

Conflits de juridictions SAVIX{SIE{UINIS N[04

suffisamment d’inconvénients pour que
lon évite de créer des situations qui ne
peuvent qu'inciter a y avoir recours et
l'on suivra volontiers lopinion de l'avocat
général pour qui « Toute autre approche
désavantagerait systématiquement une
partie désirant introduire une demande
dans un pays connaissant un systeme tel
que celui de laffaire au principal. Cela
pourrait constituer un probleme du point
de vue de l'égalité des armes entre les
parties » (point 51).

Immunité des comptes bancaires des missions
diplomatiques et préservation de la souveraineté

de UEtat étranger

(Civ. 1re, 10 janv. 2018, n° 16-22.494, D. 2018. 541, note B. Haftel ; ibid. 966,
obs. S. Clavel et F. Jault-Seseke)
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Mots clés : Immunité d’exécution des biens de ['Etat étranger - Comptes bancaires de la
mission diplomatique - Application rétroactive de la loi « Sapin Il » n° 2016-
1691 du 9 décembre 2016 portant modification du code des procédures civiles
d’exécution - « Impérieuse nécessité » — Sécurité juridique - Souveraineté de
UEtat - Clause générale de renonciation a limmunité d’exécution - Conditions
tenant au caractére exprés et spécial de la renonciation - Droit coutumier
international

La loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 a introduit dans le code
des procédures civiles d’exécution, deux nouvelles dispositions qui,
subordonnant la validité de la renonciation par un Etat étranger & son
immunité d’exécution, a la double condition que cette renonciation
soit expresse et spéciale, contredisent la doctrine isolée résultant de
larrét du 13 mai 2015, mais consacrent la jurisprudence antérieure ;
certes, elles concernent les seules mesures d’exécution mises en ceuvre
apres l'entrée en vigueur de la loi et des lors, ne sappliquent pas au
présent litige ,; toutefois, compte tenu de limpérieuse nécessité, dans
un domaine touchant & la souveraineté des Etats et a la préservation de
leurs représentations diplomatiques, de traiter de maniére identique des
situations similaires, l'objectif de cohérence et de sécurité juridique impose
de revenir a la jurisprudence confortée par la loi nouvelle (1).
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