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Préface
L’ouvrage de M. Segovia est l’une des toutes premières études en langue française consacrées au sujet des accords internationaux entre juridictions.
Ce phénomène étonnant pour le juriste francophone et plus largement de tradition continentale s’est fortement développé dans le monde anglo-américain. À l’occasion de certains litiges internationaux, des tribunaux d’États différents ont ainsi pu non seulement communiquer, mais aussi se coordonner afin d’améliorer leur résolution. Le droit de l’insolvabilité internationale a ainsi été particulièrement propice au développement de tels accords lorsque l’activité du débiteur présentait des liens forts avec plusieurs ordres juridiques. C’est ainsi que des tribunaux américains et canadiens ont pu s’entendre sur une répartition des tâches dans le cadre de l’insolvabilité d’entreprises actives dans les deux États. C’est le premier apport de l’ouvrage de M. Segovia que de porter à la connaissance du public francophone l’existence de ces affaires, ainsi que leur grande diversité.
Mais la plus grande contribution de l’étude de M. Segovia est naturellement l’analyse qu’il propose des accords qu’il a pu identifier afin de déterminer leur nature et leur régime.
Prenant acte de la très grande diversité de la pratique des accords internationaux entre juridictions, M. Segovia fait tout d’abord un effort de systématisation et propose un classement des différents types d’accords existant en pratique. Il relève, en particulier, que si certains sont indéniablement des accords conventionnels dont le but est bien de générer des obligations, d’autres sont en revanches des accords infra-juridiques ne prétendant pas générer des obligations réellement juridiques. Il insiste encore sur l’implication variable des parties dans la conclusion de tels accords, certains pouvant être des protocoles conclus entre les parties au litige, alors que d’autres pourraient lier les juridictions elles-mêmes.
Une fois cette systématisation proposée, M. Segovia consacre l’essentiel de ses efforts à la question cruciale de la détermination de la nature juridique de tels accords. Se basant sur les travaux récents d’auteurs français relatifs aux accords internationaux entre personnes publiques1, M. Segovia rejette tout d’abord l’idée selon laquelle ces accords pourraient relever du droit international public et constituer, le cas échéant, des traités internationaux. Dans la mesure où ces accords doivent, dès lors, relever d’un droit national, il s’emploie ensuite à rechercher la loi qui pourrait les régir.
C’est à ce stade du raisonnement que l’un des choix les plus importants de M. Segovia doit être souligné. Le droit international privé demeurant un droit de source nationale, l’analyse conflictualiste ne pouvait être menée sans opter très clairement pour une perspective, un for à partir duquel l’analyse pourrait être conduite. La question était d’autant plus essentielle que les concepts de droit public et de droit administratif varient très fortement entre, d’une part, le monde anglo-américain et, d’autre part, les pays relevant de la tradition juridique continentale, et plus particulièrement la France.
Dans la mesure où l’immense majorité des exemples connus d’accords internationaux entre juridictions provient d’États de tradition de common law, M. Segovia aurait pu choisir de ne conduire son analyse qu’au regard des droits et concepts de ces États. C’est une perspective radicalement opposée que M. Segovia a souhaité prendre. Son projet est bien au contraire de s’interroger sur le sort que l’ordre juridique français réserverait à de tels accords. En un sens, ce projet est donc essentiellement prospectif, dans la mesure où l’analyse de M. Segovia prédate le développement de tels accords entre États relevant de la tradition juridique continentale. Mais ce n’est pas à dire qu’un tel développement est inconcevable. Bien au contraire, la coopération entre juridictions est fortement encouragée par certains instruments européens, au premier rang desquels le nouveau Règlement Insolvabilité, qui prévoit qu’une telle coopération « peut être mise en œuvre par tout moyen que la juridiction juge approprié »2 .
L’ouvrage de M. Segovia offre ainsi une analyse rigoureuse d’un objet d’étude jusque-là ignoré par la doctrine francophone. Le sujet est vaste, cependant, et l’étude de M. Segovia ne l’épuise pas. Il est à souhaiter qu’il continuera à en explorer les méandres dans ses travaux futurs.
Pour conclure, on se félicitera qu’un jeune chercheur de nationalité mexicaine ait choisi de rédiger sa thèse en langue française sur un sujet qu’il a choisi de traiter du point de vue du droit français. Si l’on peut ne pas être d’accord avec certaines des conclusions auxquelles il arrive, on ne peut que rester admiratif devant sa maîtrise du droit administratif et du droit international privé français. Cet ouvrage est aussi une nouvelle preuve du rayonnement international de la culture juridique française.
Gilles Cuniberti
Professeur à l’Université du Luxembourg

1. M. AUDIT, Les conventions transnationales entre personnes publiques, coll., Bibl. de droit privé, Paris, LGDJ, 2002 ; S. LEMAIRE, Les contrats internationaux de l’administration, Paris, LGDJ, 2005 ; M. LAAZOUZI, Les contrats administratifs à caractère international, Paris, Economica, 2008.

2. Règlement (UE) no 2015/848 relatif aux procédures d’insolvabilité, art 42.
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Introduction
In the interests of comity, one or other must give way.
I wish that we could sit together to discuss it3.


1. Comme beaucoup de domaines du droit, la coopération judiciaire internationale connaît depuis un certain temps une évolution importante. Les litiges transfrontières sont de plus en plus complexes et ont parfois des dimensions très conséquentes, tant par le nombre de parties concernées que par le nombre de pays impliqués. Parmi eux, beaucoup représentent des enjeux économiques et sociaux majeurs. Les cas où la coopération des juges est nécessaire deviennent par conséquent de plus en plus nombreux. En matière civile et commerciale4, la coopération judiciaire internationale évolue et se développe ainsi au rythme de la mondialisation ; plus précisément de la mondialisation des affaires et des rapports interpersonnels.
2. Le visage de la discipline a été transformé depuis une trentaine d’années. Aujourd’hui, la coopération judiciaire internationale ne peut pas se définir comme elle l’était auparavant. Dans l’actualité elle est plus qu’une pratique « ayant pour objet de faciliter l’activité judiciaire de l’État requérant (…), par l’accomplissement de l’État requis de certains services appropriés, de nature procédurale »5. Elle va certainement au-delà d’une simple entraide judiciaire qui peut se définir comme « l’assistance accordée par l’un des partenaires au profit d’un autre, dans l’expectative légitime d’une réplique compensatoire de nature analogue »6.
Beaucoup de litiges transfrontières modernes présentent des difficultés qui vont au-delà de la communication d’actes judiciaires ou extrajudiciaires à une partie domiciliée ou résidant à l’étranger, de l’obtention de preuves à l’étranger, de la reconnaissance et l’exécution de jugements étrangers ou de l’application du droit étranger. C’est au traitement de ces problématiques que la coopération judiciaire internationale a été longtemps circonscrite, à tel point qu’elles en sont les composants classiques7.
3. Certains litiges transfrontières modernes requièrent souvent une coopération judiciaire d’un autre genre. Les litiges les plus complexes nécessitent parfois quelque chose d’autre qu’une simple coopération au niveau de « l’opérationnel » qui s’occuperait « d’organiser la collaboration de systèmes juridiques différents » à travers « leur coordination sans nécessairement prétendre en réduire la diversité »8. Des tels litiges peuvent nécessiter aussi la coopération des juges au niveau de la solution de situations qui peuvent entraver leurs procédures respectives. De telles situations peuvent être aussi nombreuses et diverses qu’il peut y avoir des litiges transfrontières de nature distincte. Comme le dit un auteur, « [t]he modern litigation landscape is characterized by many different kinds of potential conflicts of adjudicatory authority unknown to our forebears »9.
Dans ces cas les juges sont nécessairement appelés à jouer un rôle distinct à celui qui les caractérise traditionnellement, et si l’on peut dire, malheureusement, à savoir : « la bouche qui prononce les paroles de la loi », et à devenir autre chose que « des êtres inanimés, qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur »10. Si quelqu’un avait dit à Montesquieu qu’un jour le juge deviendrait un personnage proactif, entreprenant, prêt à prendre l’initiative en vue de la recherche de solutions, il ne l’aurait sûrement pas cru. Pourtant, ce jour est arrivé il y a déjà quelque temps. Le phénomène se manifeste de plusieurs manières dans le domaine de la coopération judiciaire internationale.
4. Sans surprise, ce juge protagoniste de la coopération judiciaire est tout d’abord le juge de common law, dont les pouvoirs larges et discrétionnaires si caractéristiques le distinguent de son homologue des pays à tradition civiliste. Comme le dit M. Peter Schlosser, qui est l’un des premiers auteurs à s’être intéressé par ce type de coopération, la discrétion du juge de common law « opens the way, in unusual cases, to unusual devices »11. La doctrine du comity, dont on aura l’occasion de parler12, y joue aussi un rôle important.
Mais peut-être est-ce son esprit pragmatique et « problem-solving oriented » qui a fait comprendre au juge de common law que la bonne résolution d’un litige complexe qui est pendant, d’une certaine manière, aussi devant un autre juge, requiert une coopération étroite avec lui, directe, car il sait que le juge gère mieux les affaires judiciaires que n’importe quel autre agent de l’État. Cependant, s’il faut reconnaître l’efficacité du juge anglo-saxon en la matière, il ne faut pas non plus le mettre sur un piédestal. Souvent, ses pouvoirs le mènent aussi à des pratiques qui sont pour le moins contraires à une attitude de coopération envers un homologue étranger. On se réfère aux redoutables anti-suit injunctions13. Mais on ne peut pas non plus lui reprocher de se servir de son arsenal juridique, d’autant plus qu’il s’agit d’un outil qui peut représenter la seule issue lorsque la mauvaise volonté d’une partie ternit la procédure.
5. Le phénomène de la coopération du juge entreprenant a d’abord attiré l’attention d’auteurs du common law, ce qui est logique. Sans doute, l’un des premiers auteurs à avoir traité le sujet est Mme Anne-Marie Slaughter. Cependant, dans ses travaux14, avec le sujet de la coopération qui se noue dans le cadre d’une affaire donnée, cette auteure traite un autre phénomène essentiellement différent. On se réfère au phénomène bien connu en Europe du dialogue des juges. Dans les grandes lignes, ce terme décrit le phénomène où l’on observe un échange de points de vue et d’opinions notamment au moyen de références croisées pouvant impliquer des tribunaux de toutes les sortes : étatiques (notamment les plus hautes juridictions), internationaux et supranationaux, et toutes les combinaisons possibles, sur des sujets représentant d’enjeux importants, et dont la valeur juridique varie selon le rapport existant entre eux. Le phénomène est aussi décrit comme une « Constitutional Cross-Fertilization » ou comme « An Emerging Global Jurisprudence »15.
Pour Mme Slaugther, les juges qui agissent dans le cadre d’une affaire donnée et ceux qui le font dans le cadre plus large d’une Cross-Fertilization ne sont pas guidés par des objectifs différents, c’est pourquoi elle traite les deux cas de figure ensemble sous sa théorie du dialogue des juges. Selon elle, ces juges forment une communauté judiciaire qui partage les mêmes valeurs et préceptes car elle les considère comme obligatoires. Cette communauté de juges est consciente du fait que tous exercent une seule et même fonction et se considèrent à la tête d’une entreprise judiciaire commune. Une telle communauté aurait pour but de parvenir à un système judiciaire global effectif et formel.
Mais même si l’on admettait le fondement de la théorie de cet auteur, il est évident que les deux types de coopération sont diamétralement distincts. La coopération judiciaire que nous visons porte sur la résolution d’un litige particulier qui est pendant devant des tribunaux, alors que le dialogue des juges renvoie à une réalité bien distincte. Son but est de résoudre toute affaire touchant une question juridique donnée par la référence à des critères et à des principes dégagés par d’autres tribunaux, ce qui est possible grâce à l’influence réciproque existant entre eux.
En plus, hormis les rapports entre tribunaux étatiques et un tribunal supranational comme ceux qui se nouent au sein d’un espace juridique intégré comme l’Union européenne, il est légitime de se poser la question de savoir si le phénomène du dialogue des juges renvoie vraiment à une activité coopérative, tant dans certains cas on pourrait en douter. Outre le fait que la notion d’une justice globale ou régionale est une notion assez abstraite et utopique, dans certains cas ce ne seraient pas les bonnes intentions qui le motivent. Comme le dénonce un auteur, la théorie du dialogue des juges « responds to a particular political agenda by which an emerging transnational elite pretend to impose their interests over developing countries »16.
Qualifier le dialogue des juges de coopération judiciaire pourrait soulever le doute d’un autre point de vue, toujours mis à part les cas des véritables espaces juridiques intégrés. Selon M. Paul B. Stephan, la théorie du dialogue des juges n’explique pas ce que les tribunaux font réellement. Pour lui, il n’y a pas de gouvernance mondiale judiciaire car les tribunaux agissent toujours sous les instructions de leurs mandants, même si elles sont parfois obscures, et agissent ainsi en qualité d’agents et non pas de trustees, comme la théorie du dialogue le prétend. Chaque tribunal agit motivé par les intérêts personnels de son mandant et ne serait donc pas guidé par un idéal commun de justice mondiale ou régionale. Cette théorie dite Contract Theory17, s’oppose directement à celle du dialogue des juges et peut servir à montrer que le phénomène qu’elle désigne n’équivaut forcément pas à une pratique de coopération judiciaire internationale. En revanche, dans la perspective de cette théorie on peut toujours parler de coopération judiciaire quant à celle qui se noue dans le cadre d’une affaire concrète. Même si les juges sont des agents d’États différents avec des préoccupations différentes ils n’agissent pas moins ensemble guidés par un but commun : la résolution de la problématique qui fait l’objet de la coopération.
Par ailleurs, il est intéressant de noter que les deux types de coopération sont traités ensemble non seulement par la doctrine américaine mais aussi par la doctrine européenne, comme l’attestent différents colloques et séminaires organisés par des universitaires du vieux Contient sous le titre du « dialogue des juges »18, justement. Des deux côtés de l’Atlantique la raison de cette méthodologie en est sûrement que dans les deux cas de figure il y a évidemment un dialogue entre juges, sauf qu’il porte sur des objets distincts. Ce qui est intéressant est que le phénomène du dialogue des juges paraît avoir produit dans la doctrine le même effet qu’il a produit dans la pratique des juges. Les universitaires des deux continents semblent avoir été « cross-fertilized ». Non seulement les européens semblent avoir adopté le format des américains, mais les américains semblent avoir développé leur théorie à partir d’une formule européenne. En effet, l’Europe pourrait revendiquer la paternité de la phrase « dialogue des juges ». Elle semble avoir été dégagée à partir des conclusions du Commissaire au Gouvernement devant le Conseil d’État français, M. Bruno Genevois, à l’occasion de l’affaire Ministre de l’Intérieur c. Cohn-Bendit19. Dans ses conclusions M. Genevois déclara : « À l’échelon de la Communauté européenne, il ne doit y avoir ni gouvernement des juges, ni guerre des juges. Il doit y avoir place pour le dialogue des juges ».
Au-delà des préoccupations théoriques et méthodologiques relativement au phénomène du dialogues des juges, si celui-ci doit comprendre la coopération qui se noue dans le cadre d’une affaire spécifique, c’est seulement en raison du fait que les juges coopèrent grâce au dialogue qu’ils entretiennent, car pour le reste, ce type de coopération ne va pas avec le phénomène du dialogue des juges.
6. S’agissant de la coopération judiciaire qui nous intéresse, elle a des manifestations variées. Peut-être la plus claire et la plus éloquente est celle que l’on observe lorsque deux juges saisis de procédures parallèles sont à l’origine de la solution qui permet leur aboutissement. La célèbre affaire de la faillite de Maxwell Communication Corp.20 en est un exemple. Cette affaire est présentée comme l’affaire qui marque le début d’une coopération judiciaire étroite en matière d’insolvabilité21.
Saisis simultanément de la faillite de Maxwell, qui était un empire de la communication avec environ 400 filiales reparties dans le monde, un juge américain et un juge anglais ont mis en place, par le biais des représentants de leurs procédures respectives22, un examiner aux États-Unis et des Administrators en Angleterre, un mécanisme qui a permis d’éviter les conflits qu’une faillite de cette taille pendante devant deux tribunaux aurait pu entraîner.
Chaque juge a demandé au représentant de la procédure agissant sous sa responsabilité de conclure un accord afin de coordonner les procédures, ce qu’ils ont fait sous forme d’un protocol et de deux plans de redressement, un pour chaque procédure, visant la distribution des actifs entre les créanciers. Grâce à la coopération établie dans cette affaire les procédures ont pu être coordonnées par la mise en place d’un mécanisme que les textes officiels de l’époque ne prévoyaient pas. En vertu du protocole la procédure anglaise faisait fonction de procédure principale et la procédure américaine de procédure secondaire, le juge américain ayant reconnu les Administrators comme le corporate governance de Maxwell alors même que les opérations du groupe se concentraient clairement aux États-Unis23. Pour sa part, en vertu du protocole, le juge anglais reconnaissait l’examiner avec ses pouvoirs amples pour qu’il puisse agir dans la procédure à sa charge. M. Schlosser voit dans cette affaire une coopération judiciaire rendue possible grâce à une « Centralization of the case management after interim joint preparation »24. La liquidation de Maxwell, organisée sous forme d’un redressement, est considérée comme la première procédure collective de taille mondiale ayant réussi.
Outre la manière innovante de résoudre le conflit favorisée par la coopération des juges, l’affaire Maxwell est emblématique car elle a donné naissance aux protocoles de coopération transfrontière, lesquels sont l’outil de coopération le plus efficace en matière d’insolvabilité.
7. Une autre manifestation de ce type de coopération est la négociation judiciaire. L’auteur de référence est M. Jay L. Westbrook25. À travers plusieurs exemples très illustratifs cet auteur montre que la négociation entre juges est un outil des plus puissants en vue de la solution de plusieurs problématiques qui peuvent se présenter dans le cadre de procédures pendantes devant deux tribunaux ou plus. La mécanique consiste notamment pour l’un des juges saisis à sacrifier quelque chose au profit de la procédure étrangère pourvu qu’il obtienne une contrepartie de la part de son homologue. L’affaire Remington26 en est un bon exemple.
La société américaine Remington avait vendu une entreprise de machines à écrire à BSI, une société néerlandaise. Il a initié une action à son encontre aux États-Unis pour rupture de contrat, mais BSI est de suite tombée en faillite et a initié une procédure d’insolvabilité aux Pays-Bas. Aux États-Unis, Remington cherchait à obtenir un « worldwide constructive trust »27, qui aurait eu pour effet de toucher tous les actifs américains de BSI et aurait pu affecter même ceux localisés aux Pays-Bas. Remington a eu gain de cause. Or, plutôt que d’accorder le constructive trust, conscient des conséquences négatives qu’une telle mesure pourrait entraîner dans la procédure d’insolvabilité néerlandaise, le juge américain a dit à Remington de porter son jugement devant celle-ci afin qu’il y soit reconnu et qu’il y soit pris en compte au moment de la répartition des actifs. Si le jugement n’était pas reconnu, alors il octroierait la mesure. Le message de négociation dirigé au juge néerlandais était clair28. Le juge américain était même prêt à remettre les actifs américains de BSI au juge néerlandais. Remington a cependant mal suivi les instructions. Il a demandé la reconnaissance du jugement à travers le représentant de l’insolvabilité néerlandaise. Débouté, Remington s’est retourné vers son juge juste pour être débouté à nouveau. Le juge américain lui a dit implicitement qu’il ne négociait pas avec le représentant de la procédure d’insolvabilité mais avec le juge néerlandais et l’a invité à essayer à nouveau.
8. Ces quelques exemples nous permettent de mieux apprécier ce que l’on peut appeler coopération judiciaire internationale « problem-solving oriented », ou bien, « judge made cooperation » – par opposition à l’entraide judiciaire classique. Or, ces exemples montrent aussi que le rapport des juges en termes de proximité n’a pas été si étroit que ça. Dans l’affaire Maxwell il y a les représentants des procédures qui ont agi en tant qu’intermédiaires entre les juges, alors que dans celle de Remington aucun contact réel n’a été établi. Nous ne saurions cependant pas dire qu’il n’y a pas eu de coopération entre les juges. Les juges partageaient vraiment un but commun et ils le poursuivaient ensemble, ne serait-ce que par des actes distincts et indépendants, comme dans l’affaire Remington. Pour qu’il y ait une coopération étroite entre les juges il n’est pas absolument nécessaire que les juges rentrent en contact direct. C’est d’ailleurs ce que l’on peut observer dans le phénomène du dialogue des juges si l’on y voit une coopération judiciaire.
9. Le droit de la famille et en particulier la problématique des enlèvements d’enfants par l’un des parents est un domaine dans lequel la négociation judiciaire est une technique souvent employée. Les travaux de la Conférence de La Haye de droit international privé en témoignent29. Nombreuses sont les affaires dans lesquelles les juges ont négocié le retour de l’enfant ou des enfants au pays d’où ils ont été enlevés. Ici la technique est très directe. Le juge requis prend le téléphone et appelle le juge requérant afin de vérifier qu’il y a les garanties qui assurent le retour dans les meilleures conditions possibles dans l’intérêt de l’enfant et des parents. On verra qu’il s’agit néanmoins d’une opération délicate qui passe par la négociation des juges et dont le but est l’obtention de telles garanties30.
10. Or, il y a une coopération judiciaire encore plus étroite et encore plus efficace, même par rapport à celle qui est négociée. Une telle coopération est dessinée par les juges, avec les caractéristiques, la portée et les effets qu’ils veulent. Il s’agit d’une coopération qui est le produit de la volonté des juges, guidée par un but commun, qu’ils précisent de manière conjointe. Dans ce cas les juges deviennent les vrais maîtres de la coopération, dont ils entendent contrôler les effets précis. Cette coopération naît de l’accord de volontés des juges. La coopération judiciaire devient ainsi un outil façonné sur mesure selon les besoins et les caractéristiques du cas concret.
11. L’affaire Stonington Partners31 a une signification spéciale dans le domaine de la coopération judiciaire internationale en ce qu’une cour d’appel s’est manifestée en faveur d’une coopération à travers un accord. Il s’agissait de deux procédures d’insolvabilité parallèles, une aux États-Unis et l’autre en Belgique. Le conflit portait sur une créance à l’origine de laquelle il y avait une opération frauduleuse. Dans la procédure américaine le créancier ne pouvait récupérer pratiquement rien dû au rang que le droit américain accordait à ce type de créance. En revanche, en Belgique, elle était classée au même niveau que les autres créances chirographaires. La divergence entre les lois des deux pays rendait une solution globale satisfaisante très compliquée.
C’est dans ce contexte qu’une cour d’appel américaine s’est prononcée sur l’utilisation d’un accord de coopération. Malheureusement elle l’a fait timidement, en déclarant : « We strongly recommend, in a situation such as this, that an actual dialog occur or be attempted between the courts of the different jurisdictions in an effort to reach an agreement as to how to proceed… »32. Or, un tel accord aurait d’abord impliqué les parties car la problématique touchait directement la loi applicable à la question litigieuse. Au fait, la cour d’appel a mentionné l’affaire Maxwell comme un bon exemple. Il était cependant clair que le dialogue et l’accord auraient aussi impliqué la coopération active des juges en vue de l’élaboration d’une stratégie et d’une solution33. La Bankruptcy Court n’ayant pas suivi la recommandation de la Cour d’appel, l’affaire s’est malheureusement soldée par un échec. La Bankrupcy Court a simplement appliqué sa loi sans avoir le moindre regard pour la procédure belge, solution qui portait en outre à controverse en termes de conflits de lois. Comme résultat, une solution globale unique ne fut pas possible. En plus, non seulement Stonington n’a rien pu récupérer, mais aussi d’autres créanciers prioritaires de la procédure belge, la plupart des actifs étant aux États-Unis.
12. Comme exemple d’une coopération par l’accord des juges on peut se référer ici à l’affaire Solv-Ex34. C’est un exemple très illustratif de comment deux juges peuvent prendre en main une problématique donnée. Il s’agissait aussi de deux procédures d’insolvabilité parallèles, l’une aux États-Unis et l’autre au Canada. Le débiteur était en détresse par manque de fonds et la vente du seul actif qui pouvait lui venir en aide était urgente. Il était seulement à quelques semaines de l’effondrement le plus total. La vente de l’actif avait tardé car le juge canadien et le juge américain avaient approuvé des propositions d’acquéreurs distincts et que chacun avait conditionné son approbation à l’approbation de son homologue. À la demande des parties les juges ont tenu une audience conjointe pour sortir de l’impasse. Ce qui est le plus notable dans cette affaire est que les juges ont créé et ont mis en place les règles de procédure nécessaires pour mener avec succès l’audience conjointe et parvenir à la vente de l’actif35. Ils ont procédé ainsi au moyen d’ordonnances et d’une conversation téléphonique. Lors de l’audience la vente a pu être réalisée et suite à d’autres efforts postérieurs, à la fin des procédures les créanciers ont tout récupéré, même des intérêts, et le débiteur a pu se redresser.
Il est à noter que les règles de procédure adoptées par ces juges pour mener leur audience conjointe furent par la suite répliquées dans plusieurs affaires, à telle point qu’aujourd’hui ces règles sont communément utilisées dans les audiences conjointes qui se déroulent à l’occasion de procédures d’insolvabilité parallèles pendantes notamment aux États-Unis et au Canada36.
13. Peu de formes de coopération judiciaire internationale peuvent être plus intenses et plus étroites comme celle que nous venons de décrire. On est en présence de juges qui mettent en place, selon une formule utilisée par M. Schlosser, un « Joint transborder case management »37, ou, comme le dit un autre auteur, une « instance internationale intégrée »38. Deux juges décident de mener ensemble leurs procédures respectives – ou plus précisément une partie de celles-ci – afin de gérer la problématique transfrontière qu’elles suscitent39. Logiquement, une coopération de ce type nécessite forcément l’accord de volontés des juges40. C’est seulement par le biais de l’accord qu’ils pourront définir la coopération qu’ils envisagent et l’exécuter par la suite.
14. Or, ce type de coopération n’est pas gratuit. À la base d’un accord de coopération judicaire comme celui que l’on vient de présenter il y a un engagement. Il en est ainsi car la coopération est créée par l’accord de volontés des juges et car les juges entendent vraiment la mener au bout. La coopération judiciaire semble reposer ainsi sur une base d’obligation. La question de la nature de cette coopération fait immédiatement surface. Est-on en présence d’un contrat entre juges ? D’un traité ? Ou bien seulement d’un engagement non contraignant ? C’est sous cet angle que nous étudierons les accords judiciaires de coopération internationale. Une partie de ce travail sera ainsi consacrée à déterminer si la coopération judiciaire par l’accord des juges repose bien sur une base contraignante.
15. L’idée de la coopération judiciaire par l’accord voire par le contrat a commencé à trouver écho parmi la doctrine. Des auteurs commencent à repérer la coopération grâce à laquelle les juges réussissent à gérer ensemble les procédures dont ils sont saisis en se partageant le travail41. Dans le domaine de l’insolvabilité internationale certains prônent une attitude plus contractuelle et plus communicative des juges, qui doit être le reflet « of the general trend “from status to contratct’’ »42. En effet, la théorie de Maine peut servir pour établir une analogie avec le développement de la fonction judiciaire dans le domaine de la coopération internationale43. Comme on sait, beaucoup de domaines de la fonction publique dans lesquels l’apparition de la figure du contrat était insoupçonnée, ont été atteints par le phénomène de la contractualisation. À l’instar de l’individu libéré de Maine, la fonction publique s’est en quelque sorte libérée grâce à la contractualisation, et n’a plus le statut qui était le sien auparavant. Pour sa part, la fonction judiciaire semble désormais s’inscrire aussi dans cette mouvance.
16. Un auteur s’est déjà posé la question que nous nous posons. M. Malik Laazouzi s’est interrogé sur la nature des accords de coopération judiciaire, pour ensuite conclure que la figure constitue une alternative « dans la mesure où une base légale le permet : un traité international, un règlement de l’Union ou, à défaut, l’existence dans l’ordre juridique des deux juges concernés d’un fondement de droit interne »44.
17. En droit de la famille il existe certaines dispositions qui pourraient non seulement servir de fondement à un accord de juges dans la matière, mais aussi en être à l’origine. Elles se limitent cependant à un seul cas de figure. On se réfère aux articles 8 et 9 de la Convention de La Haye de 1996 en matière de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants45, ainsi qu’à l’article 15 du Règlement Bruxelles II bis portant sur la même matière46. Ces articles prévoient un mécanisme de renvoi de compétence judiciaire. Dans les deux textes il est prévu que le juge de la résidence de l’enfant peut, à son initiative, demander à un juge d’un autre État avec lequel l’enfant a un lien, d’assumer compétence afin que ce soit lui qui connaisse de l’affaire. Dans le cas de la convention, ce juge peut demander au juge de la résidence de l’enfant de lui permettre de connaître de l’affaire. Dans la mesure où les deux juges ont intérêt à connaître de l’affaire et dans la mesure où ces intérêts peuvent être fort concurrents, il ne serait pas exclu que le mécanisme du renvoi de compétence puisse être à l’origine d’accords de coopération afin d’organiser les modalités du transfert et l’exercice de la compétence47. C’est en faisant allusion à ces dispositions qu’un auteur a pu affirmer : « le législateur pourrait très simplement […] contribuer à cette coordination spontanée en donnant aux organes judiciaires […] le pouvoir exprès de contracter avec leurs homologues étrangers »48.
En ce qui concerne la coordination de procédures d’insolvabilité, l’accord des juges pourrait trouver un fondement légal dans les vingt-trois lois nationales qui sont basées sur la Loi type de la CNUDCI sur l’insolvabilité internationale49. L’article 27 de cette loi type prévoit que la coopération des juges peut être assurée par « [l]’approbation ou l’application par les tribunaux des accords concernant la coordination des procédures ». Ces accords sont les protocoles de coopération transfrontière, lesquels on étudiera50.
Un accord judiciaire de coopération pourrait trouver sa base légale tout simplement dans une disposition autorisant les juges à prendre contact direct ou à communiquer. Des telles dispositions sont censées faciliter et encourager la coopération judiciaire dans la matière pour laquelle elles sont envisagées, et offrir un cadre juridique plus sûr pour des tels rapports au regard des droits procéduraux des parties. Elles ne prévoient ni implicitement ni expressément la possibilité de l’accord, mais elles pourraient en être le vecteur légal. Des telles dispositions existent non seulement dans les domaines les plus propices à des rapports de coopération judiciaire étroits, mais aussi pour le droit privé en général. Suivant un ordre en fonction de leur valeur juridique, on peut trouver des dispositions de ce type dans des règlements51, des lois52, des lois types et des principes élaborés par des organisations internationales53, ainsi que dans des principes et des directives issus de travaux d’organisations savantes54.
18. Quant aux domaines les plus propices au développement de la coopération judiciaire par accord, ce sont le droit de l’insolvabilité et le droit de la famille. Les exemples que l’on présentera relèvent notamment du droit de l’insolvabilité. C’est sans doute dans ce domaine où le besoin d’une coopération judiciaire poussée se fait sentir le plus. Cependant, il n’est pas exclu que la pratique puisse se développer dans d’autres domaines. Une possibilité serait les mesures conservatoires. On peut imaginer un litige sur une fraude d’une telle envergure que plusieurs tribunaux seraient saisis d’une demande de mesures conservatoires. L’accord pourrait permettre aux juges d’établir une stratégie pour coordonner les mesures conservatoires à octroyer et pour les exécuter simultanément. M. Schlosser inclut une telle stratégie dans ses hypothèses du « Transborder case management »55.
19. En ce qui concerne la méthode qui guidera la présente étude, il est d’abord nécessaire de préciser l’approche adoptée par rapport à la question de la base légale des accords. Nous considérons que cette question est tributaire de la nature conventionnelle des accords, de laquelle nous devrons nous assurer. Par exemple, si les accords sont des traités, question qui a été déjà soulevée56 et que nous aborderons, le fondement légal ne sera pas à rechercher dans un droit national, mais bien plutôt dans le droit international. En d’autres termes, si les accords ont une nature conventionnelle, leur base légale dépendrait de la question de savoir s’il s’agit de contrats ou de traités. Une fois établi que les accords ont une nature conventionnelle et après l’avoir précisée, nous nous interrogerons sur leur régime juridique. Mais la préoccupation principale de cette étude n’est pas de chercher la base légale à cette pratique de coopération judiciaire. On aurait pu adopter cette approche et nous interroger, à la lumière d’un ordre juridique donné, sur une éventuelle base légale et sur des règles précises applicables aux accords, ce qui est sans doute utile et essentiel. Cependant, nous avons adopté une approche plus large et nous aborderons le régime juridique des accords depuis une perspective plus générale afin de privilégier des questions concernant leur nature conventionnelle.
20. Quant à l’objectif de ce travail, il n’est autre que l’étude de la nature et du régime des accords judiciaires de coopération internationale. Son intérêt est ainsi nettement théorique. Ce travail n’a pas pour objectif d’apprécier ou de mesurer l’utilité pratique des accords dans tel ou tel domaine. Or, celle-ci est indéniable et les développements précédents en témoignent.
Mais si ce travail est nettement théorique, il est nécessaire de partir de cas concrets qui montrent que la coopération judiciaire à travers l’accord est une réalité et non pas une hypothèse d’école. Celle-ci est une exigence de taille à deux égards. La première a trait aux informations disponibles. Parfois les informations requises ne sont pas faciles d’accès, surtout s’agissant d’affaires récentes encore pendantes pour lesquelles il peut exister une obligation de discrétion ou de secret. La seconde a trait à l’objet de l’étude lui-même. Si la « judge made cooperation » est un phénomène qui se développe et qui prend de l’ampleur depuis quelque temps, les cas où les juges adoptent une position contractuelle ne semblent pas très nombreux. Cette deuxième appréciation est néanmoins assez subjective et pourrait s’avérer plus ou moins exacte compte tenu de la première et du fait que cette étude a une approche premièrement théorique. Ce travail sera ainsi basé sur peu d’exemples, mais cette circonstance ne saurait le disqualifier. Le droit est une science qui s’intéresse à la qualité de son objet, non pas à sa quantité.
21. Finalement, il est nécessaire de préciser que les exemples relèvent de la common law. En effet, on pourrait dire quasi certainement que la coopération judiciaire par accord est un phénomène qui existe seulement dans des pays anglo-saxons. Or, au niveau théorique cette étude est basée sur une approche civiliste, qui est l’approche naturelle de son auteur. Dans ce sens ce travail constitue une étude prospective dans l’attente de l’apparition du phénomène dans des pays à tradition romano-germanique. Cela dit, nous ne considérons pas une telle possibilité comme si lointaine. S’il est vrai que ce sont surtout les juges de common law qui se mettent en contact direct pour établir un rapport de coopération judicaire étroit, la pratique n’est pas étrangère aux juges du monde continental, comme elle l’aurait été par le passé. Quant au common law, cette étude n’est pas inintéressante, car en bonne partie elle est compatible avec.
22. Nous aborderons ainsi l’objet de notre étude en quatre titres portant sur des questions indépendantes. À titre préliminaire nous nous interrogerons sur la nature des accords afin de constater si elle est bien conventionnelle (Titre préliminaire). Ayant constaté qu’il y a en effet des accords judiciaires de coopération d’une telle nature, nous nous interrogerons ensuite sur le point de savoir s’ils sont régis par le droit international public (Titre I). La réponse étant négative nous devrons nous tourner vers le droit national. Ici la question sera de savoir quel est le droit national applicable (Titre II). Finalement on approfondira notre étude, une fois déterminé le droit applicable, en s’interrogeant sur la question de savoir si un accord de coopération entre juges est un contrat administratif (Titre III).
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TITRE PRÉLIMINAIRE
La nature des accords judiciaires de coopération internationale


23. Dans ce titre préliminaire, nous présenterons le phénomène qui fait l’objet de cette étude : les accords judiciaires de coopération internationale. Plus précisément, nous prétendons montrer que ces accords relèvent d’une pratique qui est de nature à lier les juges, et donc qu’ils sont à l’origine d’une coopération judiciaire de type obligatoire. Or, tous les accords de coopération judiciaire n’ont pas une telle nature. Ceci dit, nous construirons cette démonstration à partir de la distinction entre les accords qui sont susceptibles de lier les juges et ceux qui ne le sont pas.
24. On verra que certains accords ont une nature conventionnelle et d’autres non. Avant de nous pencher sur l’analyse de la nature conventionnelle des accords judiciaires de coopération internationale (Chapitre II), nous étudierons les accords non conventionnels (Chapitre I).



CHAPITRE I
Les accords judiciaires de coopération internationale non conventionnels
25. Les accords judiciaires de coopération internationale non conventionnels peuvent être distingués en trois types d’accords. Les premiers s’effectuent au plan de la pensée des juges (I), les deuxièmes sont des accords-assentiments (II), et les troisièmes constituent des accords des volontés de fait (III).
Section I. Les accords au plan de la pensée
26. Comme l’explique Michel Virally, « [l]ogiquement, l’accord est d’abord une rencontre de pensées, une communauté d’opinions »57. Pour cet éminent juriste français, « [c]ette rencontre peut être due au hasard, ou, plus probablement, à une convergence de fait, résultant d’un processus socio-historique : une identité de situation (et de perception de cette situation) provoquant des réactions séparées mais analogues des différents acteurs qui s’y trouvent impliqués, ou encore un ralliement spontané aux idées mises en avant par l’un d’entre eux. Elle peut aussi résulter d’un effort délibéré de rapprochement, d’une concertation organisée »58. Pour cet auteur, « l’accord peut être davantage qu’une communauté d’idées : une rencontre de volontés, qui se manifeste au plan de l’action et non plus seulement de la pensée, qui s’étend aux conséquences à tirer en actes du rapprochement des opinions »59.
Dans la pratique de la coopération judiciaire il y a des accords qui se manifestent seulement au plan de la pensée et non pas au plan des actions. Ces accords sont mieux décrits par le deuxième énoncé de la définition d’accord de pensées exposée. C’est-à-dire, plus que le résultat d’une identité de situations ou d’un ralliement spontané à des idées, ils résultent d’un effort délibéré de rapprochement, d’une concertation organisée.
27. Pour mettre en lumière ce type d’accords on présentera deux exemples. Dans le premier il y a eu bien un accord au plan de la pensée entre les juges et dans le deuxième il s’agit seulement d’une affaire où ce type d’accord aurait pu apporter une solution au conflit de procédures qui se présentait.
28. À l’occasion de l’affaire Harms, des attachments avaient été obtenues auprès d’un tribunal de New York à l’encontre du débiteur d’une procédure d’insolvabilité anglaise (une Administration)60. Il s’ensuit que le juge anglais a émis des anti-suit injunctions à l’encontre des mesures ordonnées par le tribunal américain afin de protéger l’insolvabilité anglaise, en en empêchant ainsi l’exécution. Par la suite, le juge anglais a émis un avis destiné à expliquer son action au tribunal américain, dans lequel on pouvait lire : « [t]his is designed to explain to the US court why we would reluctantly issue an injunction against the US case going forward »61. Le juge américain a accepté les explications et il n’a pas continué la procédure dont il avait été saisi.
Il s’agit ici d’un accord au plan de la pensée entre les juges. Ils sont d’accord sur l’opportunité que la procédure américaine ne se poursuive pas ainsi que sur les motivations de ce choix : la protection de l’insolvabilité anglaise. Il ne s’agit pas d’un accord de volontés car il n’y a pas de disposition pour entreprendre une action, tout ce qu’il y a c’est la convergence de deux opinions. Par ailleurs, il faut considérer qu’il y a bien coopération, et cela malgré l’anti-suit injunction. Cette coopération réside dans la déférence du juge américain au profit de la procédure anglaise, résultat qui s’est produit par la rencontre des pensées des juges. On peut d’ailleurs noter qu’il peut y avoir coopération judiciaire sans qu’il n’existe de contact direct entre les juges.
29. Une affaire où un résultat positif aurait pu résulter d’un simple accord de pensées entre les juges impliqués est celle de Gold & Honey62. Deux procédures d’insolvabilité portant sur le même débiteur avaient été commencées pratiquement de manière simultanée en Israël et aux États-Unis. Le tribunal israélien s’est déclaré compétent et a désigné des administrateurs judiciaires pour procéder à la liquidation des biens en Israël malgré l’ouverture

Section II. Les accords-assentiments

Section III. Les accords de volontés de fait
§ 1. La notion d’accord de volontés de fait

§ 2. Les types d’accords
A) Les décisions de justice conditionnées

B) Les décisions de justice prises conjointement


§ 3. La nature non conventionnelle des accords
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