CONCLUSIONS DE M™* SHARPSTON — AFFAIRE C-256/09

CONCLUSIONS DE AVOCAT GENERAL
MMEELEANOR SHARPSTON
présentées le 20 mai 2010

1. Des jumeaux, dont I'un se trouve actuelle-
ment en Allemagne avec sa mere, tandis que
l'autre se trouve en Espagne avec son pére,
font lobjet d’'un litige en matiere de garde
entre les parents, qui, sans avoir jamais été
mariés, ont mis un terme a leur cohabita-
tion. Une juridiction espagnole a adopté une
ordonnance provisoire accordant la garde des
deux enfants a leur pére, qui cherche a obte-
nir la reconnaissance et l'exécution de cette
ordonnance en Allemagne. Le Bundesge-
richtshof (Cour supréme fédérale, Allemagne)
demande si une telle ordonnance provisoire
doit étre reconnue et exécutée dans un autre
Etat membre de la méme maniére qu'une
décision de la juridiction compétente accor-
dant définitivement la garde.

Cadre législatif

2. La juridiction de renvoi demande qu'il soit
statué sur l'interprétation des articles 2, point 4,
20, 21 et suivants du réglement «Bruxelles II

1 — Langue originale: I'anglais.
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bis»?. D’autres parties de ce réglement sont,
toutefois, également pertinentes.

Préambule

3. Le préambule du réglement contient, entre
autres, les considérants suivants:

«(2) Le Conseil européen de Tampere a
approuvé le principe de la reconnais-
sance mutuelle des décisions judiciaires
comme pierre angulaire de la création
d’'un véritable espace judiciaire, et a
identifié le droit de visite comme une
priorité.

2 — Reglement (CE) n° 2201/2003 du Conseil, du 27 novembre
2003, relatif a la compétence, la reconnaissance et l'exécu-
tion des décisions en matiére matrimoniale et en matiére
de responsabilité parentale abrogeant le réglement (CE)
n° 1347/2000 (JO L 338, p. 1, ci-aprés le «réglement» ou,
lorsqu’il convient de le distinguer d’autres réglements, le
«présent réglement»).



(12)

(16)

(17)
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En vue de garantir l'égalité de tous
enfants, le présent réglement couvre
toutes les décisions en matiére de res-
ponsabilité parentale, y compris les
mesures de protection de I'enfant, indé-
pendamment de tout lien avec une pro-
cédure matrimoniale.

Les reégles de compétence établies par
le présent réglement en matiere de
responsabilité parentale sont congues
en fonction de lintérét supérieur de
l'enfant et en particulier du critére de
proximité. Ce sont donc en premier
lieu les juridictions de I'Etat membre
dans lequel l'enfant a sa résidence habi-
tuelle qui devraient étre compétentes,
sauf dans certains cas de changement
de résidence de l'enfant ou suite a un
accord conclu entre les titulaires de la
responsabilité parentale.

Le présent réglement ne fait pas obs-
tacle a ce que les juridictions d’un Etat
membre adoptent, en cas d’'urgence, des
mesures provisoires ou conservatoires
relatives aux personnes ou aux biens
présents dans cet Ftat.

En cas de déplacement ou de non-retour
illicite d’'un enfant, son retour devrait

(21)

(22)

(23)

3 —

étre obtenu sans délai et a ces fins la
convention de La Haye du 25 octobre
1980° devrait continuer a sappliquer
telle que complétée par les dispositions
de ce réglement et en particulier de l'ar-

ticle 11. [...]

La reconnaissance et l'exécution des
décisions rendues dans un Etat membre
devraient reposer sur le principe de la
confiance mutuelle et les motifs de non-
reconnaissance devraient étre réduits
au minimum nécessaire.

Les actes authentiques et les accords
entre parties qui sont exécutoires dans
un Ftat membre devraient étre assimi-
1és a des ‘décisions’ aux fins de l'appli-
cation des régles de reconnaissance et
d’exécution.

Le Conseil européen de Tampere a
estimé en ses conclusions (point 34)
que les décisions rendues dans les litiges
relevant du droit familial devaient étre
‘automatiquement reconnues dans
l'ensemble de 'Union sans procédure

Convention sur les aspects civils de I'enlévement internatio-
nal d’enfants, du 25 octobre 1980 (ci-apreés la «convention de
La Haye de 1980»).
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intermédiaire ni motifs de refus d'exé-
cution! Clest pourquoi les décisions
concernant le droit de visite et celles
concernant le retour de lenfant, qui
ont été certifiées dans I'Etat membre
dorigine conformément aux disposi-
tions du présent reglement, devraient
étre reconnues et jouissent de la force
exécutoire dans tous les autres Ftats
membres sans qu’aucune autre pro-
cédure ne soit requise. Les modalités
relatives a l'exécution de ces décisions
restent régies par le droit national.

Le certificat délivré aux fins de facili-
ter I'exécution de la décision ne devrait
étre susceptible d’aucun recours. Il ne
devrait donner lieu a une action en rec-
tification quen cas d’erreur matérielle,
Cest-a-dire si le certificat ne reflete pas
correctement le contenu de la décision.

(24)

La structure du réglement

4. Le reglement couvre tant le domaine
matrimonial que celui de la responsabilité
parentale. Certaines de ses dispositions ne
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sont pertinentes qu’a I'égard de l'un de ces
deux domaines, tandis que d’autres sont
communes aux deux. Jexposerai ci-apres
uniquement les dispositions pertinentes au
regard des questions de responsabilité paren-
tale soulevées en l'espeéce. Il pourrait toutefois
étre utile de garder a l'esprit la structure glo-
bale du réglement.

5. Le chapitre I concerne le champ d’ap-
plication et les définitions, et contient les
articles 1* et 2. Le chapitre II est relatif a la
compétence et est divisé en trois sections: la
section 1 («Divorce, séparation de corps et
annulation du mariage») contient les articles 3
a 7; la section 2 («Responsabilité parentale»)
contient les articles 8 a 15; la section 3 («Dis-
positions communes») contient les articles 16
a 20. Le chapitre III, sur la reconnaissance et
'exécution, contient six sections: la section 1
(«Reconnaissance») contient les articles 21
a 27; la section 2 («Requéte en déclaration de
la force exécutoire») contient les articles 28
a 36; la section 3 («Dispositions communes
aux sections 1 et 2») contient les articles 37
a 39; la section 4 («Force exécutoire de cer-
taines décisions relatives au droit de visite et
de certaines décisions ordonnant le retour
de l'enfant») contient les articles 40 a 45; la
section 5 («Actes authentiques et accords»)
contient larticle 46; la section 6 («Autres
dispositions») contient les articles 47 a 52.
Le chapitre IV, sur la coopération entre les
autorités centrales en matiére de responsabi-
lité parentale, contient les articles 53 & 58. Le
chapitre V, sur les relations avec d’autres ins-
truments, contient les articles 59 a 63, tandis
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que les chapitres VI et VII, qui contiennent
respectivement les dispositions transitoires et
finales, constituent le reste du texte.

Champ dapplication et définitions

6. Conformément a larticle 1%, para-
graphes 1, sous b), et 2, sous a), le réglement
s’applique, quelle que soit la nature de la juri-
diction, aux matieres civiles relatives a lattri-
bution, a l'exercice, a la délégation, au retrait
total ou partiel de la responsabilité parentale,
y compris, notamment, au droit de garde et
au droit de visite.

7. Larticle 2 contient un certain nombre de
définitions. On entend notamment par:

«1) ‘juridiction’ toutes les autorités com-
pétentes des Etats membres dans les
matiéres relevant du champ d’applica-
tion du présent réglement en vertu de

l'article 1%

4)

7)

‘décision’ [notamment] toute décision
concernant la responsabilité parentale
rendue par une juridiction d’un Etat
membre, quelle que soit la dénomina-
tion de la décision, y compris les termes
‘arrét; ‘jugement’ ou ‘ordonnance’;

‘Etat membre dorigine’ I'Etat membre
dans lequel a été rendue la décision a
exécuter;

‘Etat membre d’exécution’ I'Etat membre
dans lequel est demandée l'exécution de
la décision;

‘responsabilité parentale’ I'ensemble des
droits et obligations conférés a une per-
sonne physique ou une personne morale
sur la base d’une décision judiciaire,
d’une attribution de plein droit ou d'un
accord en vigueur, a l'égard de la per-
sonne ou des biens d’'un enfant. Il com-
prend notamment le droit de garde et le
droit de visite;

‘titulaire de la responsabilité parentale’
toute personne exercant la responsabilité
parentale a I'égard d’'un enfant;

‘droit de garde’ les droits et obligations
portant sur les soins de la personne d'un
enfant, et en particulier le droit de déci-
der de son lieu de résidence;
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10) ‘droit de visite’ notamment le droit d'em-
mener 'enfant pour une période limitée
dans un lieu autre que celui de sa rési-
dence habituelle;

11) ‘déplacement ou non-retour illicites d'un
enfant’ le déplacement ou le non-retour
d’'un enfant lorsque:

a) il a eu lieu en violation d’'un droit
de garde résultant d’une décision
judiciaire, d’'une attribution de plein
droit ou d’'un accord en vigueur en
vertu du droit de I'Etat membre dans
lequel lenfant avait sa résidence
habituelle immédiatement avant son
déplacement ou son non-retour;

et

b) sous réserve que le droit de garde
était exercé effectivement, seul ou
conjointement, au moment du dépla-
cement ou du non-retour, ou leiit
été si de tels événements nétaient
survenus. La garde est considérée
comme étant exercée conjointe-
ment lorsque I'un des titulaires de
la responsabilité parentale ne peut,
conformément & une décision ou par
attribution de plein droit, décider du
lieu de résidence de l'enfant sans le
consentement d’'un autre titulaire de
la responsabilité parentale.

Compétence

8. Larticle 8 du reglement, qui traite de la
compétence générale en matiere de responsa-
bilité parentale, dispose:

«1. Les juridictions d'un Etat membre sont
compétentes en matiére de responsabilité
parentale a I'égard d’'un enfant qui réside habi-
tuellement dans cet Etat membre au moment
ou la juridiction est saisie.

2. Le paragraphe 1 s’applique sous réserve
des dispositions des articles 9, 10 et 12.»

9. Larticle 9 dispose:

«1. Lorsqu'un enfant déménage légalement
d’'un Etat membre dans un autre et y acquiert
une nouvelle résidence habituelle, les juri-
dictions de I'Ftat membre de lancienne
résidence habituelle de l'enfant gardent leur
compétence, par dérogation a larticle 8,
durant une période de trois mois suivant le
déménagement, pour modifier une décision
concernant le droit de visite rendue dans cet
Etat membre avant que l'enfant ait déménagé,
lorsque le titulaire du droit de visite en vertu
de la décision concernant le droit de visite
continue a résider habituellement dans I'Etat
membre de 'ancienne résidence habituelle de
l'enfant.
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2. Le paragraphe 1 ne s'applique pas si le titu-
laire du droit de visite visé au paragraphe 1
a accepté la compétence des juridictions de
I'Etat membre de la nouvelle résidence habi-
tuelle de l'enfant en participant a une procé-
dure devant ces juridictions sans en contester
la compétence.»

10. Larticle 10 est relatif a la compétence en
cas d'enlévement d'enfant. En bref, il établit
que, si un enfant est illégalement déplacé ou
retenu dans un Ftat membre autre que son
Etat membre de résidence habituelle immé-
diatement avant cet événement, l'acquisition
d’une nouvelle résidence habituelle, donnant
la compétence aux juridictions du nouvel Ftat
membre, n'est pas automatique, de sorte que
les juridictions de I'Etat membre de résidence
habituelle dorigine conservent leur compé-
tence. (Larticle 11 régit le retour de l'enfant
dans de telles circonstances.)

11. Larticle 12 concerne la prorogation de
compétence. En particulier, selon l'article 12,
paragraphe 3, dans des procédures autres que
celles relatives a une demande en divorce,
en séparation de corps ou en annulation de
mariage des époux, les juridictions d’un Ftat
membre sont compétentes en matiére de
responsabilité parentale lorsque a) l'enfant
a un lien étroit avec cet Ftat membre du
fait, en particulier, que l'un des titulaires de
la responsabilité parentale y a sa résidence
habituelle ou que lenfant est ressortissant
de cet Ftat membre et b) leur compétence a
été acceptée expressément ou de toute autre

maniére non équivoque par toutes les parties
a la procédure a la date a laquelle la juridic-
tion est saisie et la compétence est dans l'inté-
rét supérieur de l'enfant*.

12. Selon l'article 13, paragraphe 1, lorsque la
résidence habituelle de l'enfant ne peut étre
établie et que la compétence ne peut étre
déterminée sur la base de l'article 12, les juri-
dictions de I'Etat membre dans lequel 'enfant
est présent sont compétentes.

13. Larticle 15 permet a une juridiction com-
pétente pour connaitre du fond de l'affaire de
la renvoyer, a titre exceptionnel, a une juridic-
tion d’un autre Ftat membre avec lequel l'en-
fant a un lien particulier (notamment lorsqu’il
s’agit du nouvel ou de I'ancien Etat membre
de résidence habituelle de l'enfant, de I'’Ftat
membre dont est ressortissant I'enfant ou de
I'Etat de résidence habituelle de I'un des titu-
laires de la responsabilité parentale), si cette
juridiction est mieux placée pour connaitre
de l'affaire et que cela sert l'intérét supérieur
de l'enfant.

4 — Bien que cela ne soit peut-étre pas directement pertinent en
I'espéce, aux termes de l'article 12, paragraphe 1, une juridic-
tion compétente en vertu de larticle 3 pour statuer sur une
demande en divorce, en séparation de corps ou en annula-
tion du mariage des époux est compétente pour toute ques-
tion relative a la responsabilité parentale liée a cette demande
lorsque: a) au moins l'un des époux exerce la responsabilité
parentale a I'égard de l'enfant et b) la compétence de ces
juridictions a été acceptée expressément ou de toute autre
maniére non équivoque par les époux et par les titulaires de
la responsabilité parentale, & la date a laquelle la juridiction
est saisie, et qu'elle est dans l'intérét supérieur de l'enfant.
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14. Larticle 17 prévoit que la juridiction d'un
Etat membre saisie d’une affaire pour laquelle
sa compétence n'est pas fondée aux termes
du reglement et pour laquelle une juridic-
tion d’un autre Etat membre est compétente
en vertu du réglement se déclare d'office
incompétente.

15. Larticle 19 est relatif a la litispendance
et aux actions dépendantes. Il dispose
notamment:

«[...]

2. Lorsque des actions relatives a la respon-
sabilité parentale a 'égard d’'un enfant, ayant
le méme objet et la méme cause, sont intro-
duites aupres de juridictions d’Etats membres
différents, la juridiction saisie en second lieu
sursoit d'office a statuer jusqu’a ce que la com-
pétence de la juridiction premiére saisie soit
établie.

3. Lorsque la compétence de la juridiction
premiere saisie est établie, la juridiction sai-
sie en second lieu se dessaisit en faveur de
celle-ci.
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16. Larticle 20, intitulé «Mesures provisoires
et conservatoires», dispose:

«1. En cas durgence, les dispositions du
présent réglement n'empéchent pas les juri-
dictions d’'un Etat membre de prendre des
mesures provisoires ou conservatoires rela-
tives aux personnes ou aux biens présents
dans cet Etat, prévues par la loi de cet Ftat
membre méme si, en vertu du présent regle-
ment, une juridiction d’'un autre Ftat membre
est compétente pour connaitre du fond.

2. Les mesures prises en exécution du para-
graphe 1 cessent d’avoir effet lorsque la juri-
diction de I'Etat membre compétente en vertu
du présent réglement pour connaitre du fond
a pris les mesures qu’elle estime appropriées.»

Reconnaissance

17. Larticle 21 du reglement dispose, pour
autant que cela soit pertinent:

«1. Les décisions rendues dans un Etat
membre sont reconnues dans les autres Ftats
membres sans qu'il soit nécessaire de recourir
a aucune procédure.
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3. Sans préjudice de la section 4, toute par-
tie intéressée peut demander, selon les pro-
cédures prévues a la section 2, que soit prise
une décision de reconnaissance ou de non-
reconnaissance de la décision.

4. Si la reconnaissance d’'une décision est
invoquée de fagon incidente devant une juri-
diction d’'un Etat membre, celle-ci peut sta-
tuer en la matiére.»

18. Larticle 23 dresse une liste de motifs de
non-reconnaissance des décisions en matiere
de responsabilité parentale. Briévement, ces
motifs sont relatifs a I'ordre public, a 'impos-
sibilité pour l'enfant ou pour une partie d’étre
entendu, au caractere inconciliable avec une
décision rendue ultérieurement ou a l'irres-
pect des procédures de placement de l'enfant.
Aucun de ces motifs napparait avoir été invo-
qué dans le cas d’espeéce.

19. Les articles 24 et 26 interdisent (dans
I'Etat membre dexécution), respectivement,
tout contrdle sur la compétence de la juridic-
tion de I'Etat membre d'origine et toute révi-
sion de la décision au fond.

Exécution

20. Larticle 28, paragraphe 1, du réglement,
dispose:

«Les décisions rendues dans un Ftat membre
sur l'exercice de la responsabilité parentale a
I'égard d’un enfant, qui y sont exécutoires et
qui ont été signifiées ou notifiées, sont mises
en exécution dans un autre Etat membre
aprés y avoir été déclarées exécutoires sur
requéte de toute partie intéressée.»

21. Conformément a larticle 30, para-
graphe 1, les modalités de dépdt de la requéte
sont déterminées par la loi de I'Etat membre
d’exécution. D’apres l'article 30, paragraphe 3,
lu en combinaison avec les articles 37 et 39,
doivent étre joints a la requéte a) une expédi-
tion de la décision réunissant les conditions
nécessaires a son authenticité et b) un cer-
tificat délivré par la juridiction ou lautorité
compétente de 'Etat membre d'origine sur
le modéle figurant a l'annexe II. Ledit certi-
ficat prend la forme, en substance, d’une liste
d’informations relatives a la juridiction qui a
adopté la décision, aux parties et aux enfants
concernés, ainsi qua la décision, a son carac-
tére exécutoire dans I'Etat membre d'origine
et a l'essentiel de son contenu.

22. Selon larticle 31, paragraphes 1 et 3, la
juridiction saisie de la requéte en déclaration
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de constatation de la force exécutoire statue a
bref délai, sans révision de la décision au fond.
A ce stade de la procédure, ni la personne
contre laquelle l'exécution est demandée ni
I'enfant ne peuvent présenter dobservations
concernant la requéte. Toutefois, la décision
relative a la requéte peut faire l'objet d’'un
recours, conformément aux dispositions des
articles 33 a 35, formé par l'une ou lautre
partie. D’apres l'article 31, paragraphe 2, la
requéte ne peut étre rejetée que pour l'un
des motifs prévus a l'article 23 (méme si l'on
peut présumer quelle pourrait également
étre rejetée si I'une des conditions prévues a
larticle 28, paragraphe 1 — force exécutoire
dans I'Etat membre d'origine et notification a
la partie défenderesse — n’était pas remplie).

Actes authentiques et accords

23. Larticle 46 du réglement dispose:

«Les actes authentiques recus et exécutoires
dans un Etat membre ainsi que les accords
entre parties exécutoires dans 'Etat membre
d'origine sont reconnus et rendus exécu-
toires dans les mémes conditions que des
décisions.»
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Coopération transfrontaliére

24. Larticle 53 prévoit que les Etats membres
désignent des autorités centrales chargées de
les assister dans l'application du réglement.
Aux termes de 'article 55, la mission desdites
autorités comprend, s’agissant des affaires en
matiére de responsabilité parentale, la faci-
litation des communications entre les juri-
dictions, notamment pour lapplication de
larticle 15 (qui permet le renvoi a une juridic-
tion mieux placée pour connaitre de l'affaire).

Décisions préjudicielles

25. 11 convient d’ajouter que le réglement a
été adopté sur le fondement des articles 61,
sous c), CE et 67, paragraphe 1, CE, qui font
partie du titre IV de la troisiéme partie du
traité CE, intitulé «Visas, asile, immigration
et autres politiques liées a la libre circulation
des personnes».

26. Par conséquent, tant que ce traité était en
vigueur (jusquau 30 novembre 2009), confor-
mément a l'article 68, paragraphe 1, CE, seules
les juridictions dont les décisions n'étaient pas
susceptibles d'un recours juridictionnel de
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droit interne pouvaient demander a la Cour
de rendre une décision sur son interprétation.

27. Lors de l'entrée en vigueur du traité sur
le fonctionnement de 'Union européenne, le
1* décembre 2009, toutefois, I'article 68, para-
graphe 1, CE a été abrogé, et la compétence
pour solliciter une décision préjudicielle sur
des questions relevant du domaine en ques-
tion n'est plus réservée aux juridictions dont
les décisions ne sont pas susceptibles d’'un
recours juridictionnel.

28. En outre (que ce soit avant ou apres le
30 novembre 2009), une juridiction dont
les décisions ne sont pas susceptibles d’'un
recours juridictionnel n'est pas seulement
compétente, mais tenue de saisir la Cour si
elle estime qu'une décision sur le point est
nécessaire pour rendre son jugement®.

29. Enfin, lorsque cela est approprié, la Cour
peut, & la demande de la juridiction de renvoi
ou d'office (compte tenu de 'objectif principal
qui est d’'apporter, dés que possible, une stabi-
lité a long terme dans la vie de jeunes enfants),
traiter une demande de décision préjudicielle
dans ce domaine au moyen d'une procédure
spéciale d'urgence, conformément a lar-

5 — Troisiéme alinéa, respectivement, de l'article 234 CE et de
l'article 267 TFUE.

ticle 23 bis de son statut et a l'article 104 ter
de son réglement de procédure.

Instruments précurseurs du réglement dans le
droit de I'Union européenne

30. Le réglement s’inscrit dans un processus
de développement organique du droit com-
munautaire (et a présent de I'Union euro-
péenne), qui a débuté avec la convention
de Bruxelles de 1968, aujourd’hui presque
entiérement remplacée par le réglement (CE)
n° 44/20017. Ces instruments, toutefois, ne
couvrent pas le domaine de la responsabi-
lité parentale, qui a été traité en premier lieu
(bien qu'uniquement en ce qui concerne les
enfants de couples mariés) par le réglement
(CE) n° 1347/2000%, aujourd’hui abrogé et

6 — Convention sur la compétence judiciaire et 'exécution des
décisions en matiére civile et commerciale du 27 septembre
1968. Une version consolidée de la convention, telle que
modifiée par les quatre conventions d’adhésion postérieures,
est publiée au JO 1998, C 27, p. 1. Elle est toujours en vigueur
entre le Royaume de Danemark et les autres Etats membres,
ainsi qu'en ce qui concerne certains territoires d'outre-mer.

7 — Réglement du Conseil, du 22 décembre 2000, concernant
la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution
des décisions en matiére civile et commerciale (JO 2001,
L 12, p. 1), tel que modifié, également connu sous le nom de
«réglement de Bruxelles».

8 — Reéglement du Conseil, du 29 mai 2000, relatif a la compé-
tence, la reconnaissance et lexécution des décisions en
matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité paren-
tale des enfants communs (JO L 160, p. 19), également connu
sous le nom de «réglement de Bruxelles II». Ce réglement a
été précédé par, et a largement reproduit les termes, de la
«convention de Bruxelles II» concernant la compétence,
la reconnaissance et l'exécution des décisions en matiére
matrimoniale (JO 1998, C 221, p. 2), qui n'a en réalité jamais
été ratifiée, mais dont I'élaboration a fait I'objet d'un rapport
explicatif (le rapport Borras, ibidem, p. 27).
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remplacé par le présent réglement’. Il n'en
reste pas moins que bon nombre de leurs
dispositions en matiére de reconnaissance et
d’exécution, notamment en ce qui concerne
les mesures provisoires, sont analogues a
celles du réglement. Dans ce cas, la juris-
prudence et les autres textes de référence’
relatifs & ces dispositions peuvent également
étre pertinents dans le contexte du présent
réglement.

31. Aucune des regles de compétence dans
les instruments précurseurs ne couvre les
aspects relatifs a la responsabilité parentale
en l'absence de procédure matrimoniale.

32. Sagissant de la litispendance, l'article 21
de la convention de Bruxelles, larticle 11
du réglement n° 1347/2000 et larticle 27 du
réglement n° 44/2001 contiennent des dispo-
sitions ayant le méme effet, mutatis mutandis,

9 — Ily a également eu une proposition intermédiaire émanant
de la Commission et tendant a I'adoption d’un réglement
du Conseil concernant la compétence, la reconnaissance
et lexécution des décisions en matiére de responsabilité
parentale [COM(2001) 505 final, JO 2001, C 332 E, p. 269],
qui n'a jamais été adoptée en tant que tel.

10 — La Cour s'est, par exemple, & de nombreuses reprises, réfé-
rée pour sorienter au rapport Jenard sur la convention de
Bruxelles (JO 1979, C 59, p. 1), et au rapport Schlosser sur
la convention d’adhésion du Royaume de Danemark, de I'Ir-
lande et du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord, qui y est joint (ibidem, p. 71). Le rapport Borras,
cité note 8, pourrait, de la méme maniére, revétir une fonc-
tion d'orientation aux fins de l'interprétation du réglement
n° 1347/2000 ainsi que de son successeur, le présent reégle-
ment, tout comme le pourraient les exposés des motifs des
différentes propositions de réglement de la Commission.
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que l'article 19, paragraphes 2 et 3, du présent
réglement'.

33. Sagissant des mesures provisoires, le
réglement n° 1347/2000 contenait, a lar-
ticle 12, une disposition libellée dans les
mémes termes que l'article 20, paragraphe 1,
du présent réglement'?, et l'article 24 de la
convention de Bruxelles, comme larticle 31
du réglement n° 44/2001, contient une dispo-
sition qui est, en substance, similaire.

34. S’agissant de la reconnaissance, des dis-
positions analogues (bien que non identiques)
a celles qui ont été citées précédemment’
figurent aux articles 26 a 29 de la convention
de Bruxelles, aux articles 14, 15, 17 et 19 du
reglement n° 1347/2000 et aux articles 33
a 36 du réglement n° 44/2001. Cependant,
les motifs de non-reconnaissance sont, ce
qui est compréhensible, spécifiques au type
de mesure concernée, et ni la convention de
Bruxelles ni le réglement n° 44/2001 n’inter-
disent totalement le controle de la compé-
tence de la juridiction d’origine, a la différence
de l'article 24 du présent réglement.

35. Sagissant de l'exécution, les dispositions
des articles 31 et suivants de la convention de

11 — Voir point 15 ci-dessus.

12 — Voir point 16 ci-dessus; elle est également identique (a
l'exception de lemploi du terme «réglement» au lieu de
«convention») a l'article 12 de la convention de Bruxelles
11, citée note 8.

13 — Voir points 17 a 19 ci-dessus.



PURRUCKER

Bruxelles, des articles 21 et suivants du regle-
ment n° 1347/2000 et des articles 38 et sui-
vants du réglement n° 44/2001 présentent un
certain parallélisme avec celles des articles 28
et suivants du réglement'.

36. Enfin, s’agissant des actes authentiques et
des accords, les articles 50 et 51 de la conven-
tion de Bruxelles et les articles 57 et 58 du
réglement n° 44/2001 prévoient l'exécution
dans des conditions analogues a celles qui
sont visées a l'article 46 du réglement'; par
contre, aucune disposition de ce type ne figu-
rait dans le reglement n°® 1347/2000.

37. Je me référerai plus en détail a ces ins-
truments précurseurs dans mon analyse ci-
apres, pour autant qu’ils pourraient étre utiles
aux fins de l'interprétation du reglement.

Instruments internationaux précurseurs du
réglement

38. Toutefois — comme cela sied sans doute
a une mesure en matiére de droit de la famille
— le réglement a plus d’une lignée d’ancétres.

14 — Voir points 20 a 22 ci-dessus.
15 — Voir point 23 ci-dessus.

39. Une premiére convention de La Haye'
pour régler la tutelle des mineurs a été
conclue en 1902". Cette premiére conven-
tion a été largement remplacée par la conven-
tion de 1961 sur la protection des mineurs'®.
La convention de 1961 a, a son tour, été
remplacée (pas aussi largement toutefois,
étant donné que le processus de ratification
nest pas terminé) par la convention de La
Haye la plus récente, de 1996, sur la protec-
tion des enfants®™. Il existe également, dans

16 — Les différentes conventions de La Haye auxquelles il est fait
référence peuvent étre consultées sur le site internet http://
www.hcch.net et dans les publications de la Conférence
de La Haye de droit international privé, a laquelle tous les
Etats membres ainsi que I'Union européenne elle-méme
(voir décision 2006/719/CE du Conseil, du 5 octobre 2006,
relative a l'adhésion de la Communauté européenne a la
Conférence de La Haye de droit international privé, JO
L 297, p. 1, lue en combinaison avec la derniére phrase
de larticle 1* TUE) sont parties. Le site internet contient
également le rapport Steiger sur la convention de 1961, le
rapport Pérez-Vera sur la convention de 1980 et le rapport
Lagarde sur la convention de 1996, auxquels il peut étre fait
référence.

17 — Convention du 12 juin 1902 pour régler la tutelle des
mineurs (ci-apres la «convention de 1902»).

18 — Convention du 5 octobre 1961 concernant la compétence
des autorités et la loi applicable en matiére de protection
des mineurs (ci-apreés la «convention de 1961»). Pour les
Etats parties tant a la convention de 1902 qu’a la conven-
tion de 1961, la derniére s’applique. La convention de 1902
est, en ce qui concerne les Etats membres, toujours en
vigueur dans le cadre des relations entre le Grand-Duché
de Luxembourg, le Royaume de Belgique et la Roumanie
(voir Comparative study on enforcement procedures of
Sfamily rights, TMC Asser Instituut, La Haye, 2007, p. 84).
La convention de 1961 a été ratifiée par onze des Etats
membres actuels, y compris la République fédérale d’Alle-
magne et le Royaume d’Espagne.

19 — Convention du 19 octobre 1996 concernant la compé-
tence, la loi applicable, la reconnaissance, l'exécution et
la coopération en matiére de responsabilité parentale et
de mesures de protection des enfants (JO 2008, L 151,
p. 39). Cette convention a été signée par tous les Etats
membres de 'Union, mais elle n'a été ratifiée a ce jour que
par huit d’entre eux, a I'exclusion de la République fédérale
d’Allemagne et du Royaume d’Espagne. Les autres Etats
membres, a I'exception du Royaume de Danemark, ont été
autorisés a la ratifier ou a y adhérer simultanément, dans
l'intérét de I'Union (voir décision 2008/431/CE du Conseil,
du 5 juin 2008, ibidem, p. 36).
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un domaine connexe, une convention de La
Haye de 1980 sur l'enlévement d’enfants™.

40. De surcroit, une convention du Conseil
de I'Europe sur la reconnaissance et l'exécu-
tion des décisions en matiére de garde des
enfants et le rétablissement de la garde des
enfants? a été adoptée en 1980.

41. Conformément aux articles 60 a 62 du
réglement, en substance, dans les relations
entre les Etats membres qui y sont parties,
les conventions de 1961, de 1980 et de 1996
continuent a produire leurs effets dans les
matiéres qui ne sont pas réglées par le regle-
ment, tandis que ce dernier prévaut dans les
matiéres qu'il régit.

42. Sagissant de la compétence en matiére
de tutelle, la convention de 1902 conférait
pour lessentiel la compétence aux autorités
de I'Etat dont le mineur avait la nationalité.
Larticle 7 disposait toutefois que, en atten-
dant 'organisation de la tutelle, ainsi que dans
tous les cas d'urgence, les mesures néces-
saires pour la protection de la personne et
des intéréts d’'un mineur étranger pouvaient
étre prises par les autorités locales. Cette

20 — Citée a la note 3 ci-dessus. La convention de La Haye de
1980 a été ratifiée par tous les Etats membres.
21 — Conclue a Luxembourg le 20 mai 1980, Série des Traités

Européens n° 105 (ci-aprés la «convention européenne
de 1980»). Elle est, a ce jour, ratifiée par tous les Etats
membres, a 'exception de la République de Slovénie.

I - 7368

convention ne prévoyait rien en matiére
de reconnaissance ou dexécution de telles
mesures dans un autre Etat.

43. La convention de 1961 accorde la prio-
rité a la loi interne de I'Etat dont le mineur
a la nationalité pour ce qui est du «rapport
d’autorité» auquel est soumis l'enfant, mais
confére, a d'autres égards, la compétence aux
autorités de I'Etat de résidence habituelle,
afin qu'elles prennent les mesures tendant a
la protection de la personne ou des biens du
mineur. Selon larticle 7, de telles mesures
sont reconnues dans tous les Ftats contrac-
tants. Si toutefois ces mesures comportent
des actes d’exécution dans un Etat autre que
celui ou elles ont été prises, leur reconnais-
sance et leur exécution sont réglées soit par
le droit interne de I'Etat ol l'exécution est
demandée, soit par les conventions interna-
tionales. L'article 9 — auquel les regles sur
la reconnaissance mutuelle et I'exécution de
larticle 7 ne s’appliquent cependant pas —
dispose que, dans tous les cas d'urgence, les
autorités de chaque Ftat contractant sur le
territoire duquel se trouve le mineur ou des
biens lui appartenant prennent les mesures
de protection nécessaires.

44. La convention de 1996 a abandonné toute
référence a la nationalité et confére la com-
pétence, dans tous les domaines relatifs a la
responsabilité parentale (définis largement a
l'article 3), aux autorités judiciaires ou admi-
nistratives de I'Ftat contractant de résidence
habituelle de l'enfant. Toutefois, d’apres l'ar-
ticle 11, dans tous les cas d'urgence, les autori-
tés de chaque Etat contractant sur le territoire
duquel se trouvent l'enfant ou des biens lui
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appartenant sont compétentes pour prendre
les mesures de protection nécessaires, qui
cessent d’avoir effet dés que les autorités
de I'Etat de résidence habituelle ont pris les
mesures exigées par la situation. Confor-
mément a larticle 12, les autorités d’'un Ftat
contractant sur le territoire duquel se trouve
I'enfant (en dehors des cas de déplacement
ou de non-retour illicite) ou des biens lui
appartenant sont compétentes pour prendre
des mesures de protection ayant un carac-
tére provisoire et une efficacité territoriale
restreinte & I'Etat en question. Les articles 23
a 28 prévoient la reconnaissance mutuelle et
I'exécution selon des modalités comparables
aux dispositions du réglement, bien que dans
des termes plus généraux. Il est & noter que
larticle 23, paragraphe 2, sous a), permet le
controle de la compétence de la juridiction
d’origine.

45. La convention de La Haye de 1980 a
pour objet a) dassurer le retour immédiat
des enfants déplacés ou retenus illicitement
dans tout Etat contractant et b) de faire res-
pecter effectivement dans les autres Etats
contractants les droits de garde et de visite
existant dans un Etat contractant (article 1).
Elle établit, notamment, que le déplacement
ou le non-retour d'un enfant est considéré
comme illicite a) lorsqu’il a lieu en violation
d’'un droit de garde, attribué par le droit de
I'Etat dans lequel l'enfant avait sa résidence
habituelle immédiatement avant son déplace-
ment et b) que ce droit était exercé de fagon

effective seul ou conjointement, au moment
du déplacement, ou leat été si un tel événe-
ment nétait survenu, étant entendu que le
droit de garde en question peut notamment
résulter d’'une attribution de plein droit, d’'une
décision judiciaire ou administrative, ou d'un
accord en vigueur selon le droit de cet Etat
(article 3). D’apres larticle 16, les autorités
informées du déplacement illicite d’'un enfant
ou de son non-retour ne pourront statuer sur
le droit de garde jusqu’a ce qu'il soit établi que
le retour de l'enfant n‘aura pas lieu, ou jusqua
ce qu'une période raisonnable se soit écoulée
sans qu'une demande de retour ait été faite.

46. La convention européenne de 1980 ne
contient aucune disposition en matiére de
compétence, mais contient une régle générale
de reconnaissance mutuelle et dexécution
des décisions relatives a la garde, adoptées
dans tout Etat contractant, sous réserve de
certaines exceptions, comparables, mais plus
étendues, que celles contenues a l'article 23
du réglement™. La compétence de l'autorité
adoptant la décision peut notamment étre
mise en cause sur le fondement de certains
motifs [articles 9, paragraphe 1, sous b), et 10,
paragraphe 1]. Cependant, aucune distinction
nest établie selon que la mesure est, ou non,
provisoire ou urgente. La convention définit
également un cadre général de procédure aux
fins de la reconnaissance et de l'exécution,

22 — Voir point 18 ci-dessus.
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mais dans des termes moins détaillés que
ceux du réglement (articles 13 a 16).

47. A nouveau, je me référerai aux dispo-
sitions de ces conventions pour autant que
cela est utile aux fins de linterprétation du
réglement.

Convention bilatérale entre la République
fédérale dAllemagne et le Royaume d’Espagne

48. Une convention bilatérale entre la Répu-
blique fédérale d’Allemagne et le Royaume
d’Espagne, sur la reconnaissance et l'exécu-
tion des décisions et des réglements des litiges
judiciaires et des documents publics ayant
force exécutoire en matiere civile et commer-
ciale®, a été signée a Bonn le 14 novembre
1983. Elle prévoit la reconnaissance mutuelle
et lexécution des décisions (y compris dans
les affaires matrimoniales et familiales) adop-
tées par une juridiction de I'un ou l'autre Ftat,

23 — Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
Spanien iiber die Anerkennung und Vollstreckung von
gerichtlichen Entscheidungen und Vergleichen sowie
vollstreckbaren 6ffentlichen Urkunden in Zivil- und
Handelssachen; Convenio entre Espafa y la Republica
Federal de Alemania sobre reconocimiento y ejecucién
de resoluciones y transacciones judiciales y documentos
publicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil
(ci-apres la «convention bilatérale de 1983»).
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compétente conformément aux regles de la
convention. Ladite convention est mention-
née dans lordonnance provisoire en cause
dans la présente affaire. Toutefois, l'article 59,
paragraphe 1, du réglement précise que
(sans préjudice de certaines autres disposi-
tions qui ne sont pas ici pertinentes), pour
les Etats membres, le réglement remplace les
«conventions existant au moment de l'entrée
en vigueur du présent réglement, qui ont
été conclues entre deux ou plusieurs Etats
membres et qui portent sur des matieres
réglées par le présent réglement».

Faits, procédure et question déférée

49. La mere des jumeaux dont la garde fait
l'objet du litige est de nationalité allemande.
Le peére est de nationalité espagnole. Ils n'ont
jamais été mariés, mais ont vécu ensemble en
Espagne de mi-2005 au début de I'année 2007.
Les enfants — M, un garcon, et S, une fille —
sont nés prématurément le 31 mai 2006. Leur
état de santé a nécessité une hospitalisation
de plusieurs mois apres la naissance. M a pu
quitter 'hopital en septembre 2006, tandis
que Sy est restée jusquen mars 2007.

50. A ce moment, cependant, les parents
ne souhaitaient plus vivre ensemble. Le
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25 janvier 2007, ils ont conclu un accord
régissant la fin de leur relation. Sagissant des
enfants, méme si les deux parents devaient
conserver leur autorité parentale et la garde,
il était prévu que la meére retourne avec les
jumeaux en Allemagne, ou le pére aurait un
droit de visite.

51. Cet accord a par la suite été forma-
lisé devant notaire, en présence et avec le
consentement des deux parties, le 30 janvier
2007, sous la forme d’'un convenio regulador
(accord régissant la fin d'un mariage ou d’'une
relation équivalente, devant étre approuvé par
une juridiction pour étre exécutoire®). L'acte
notarié spécifiait que, pour produire pleine-
ment ses effets, I'accord devait étre approuvé
par une juridiction®, et que les parties s'enga-
geaient expressément a se soumettre a toute
décision de justice postérieure relative aux
matiéres couvertes.

52. Cependant, étant donné que S ne pouvait
sortir de 'hopital avant la date de voyage pré-
vue du 2 février 2007, la meére a pris l'avion
pour I'Allemagne a cette date, en emmenant
seulement M des deux jumeaux ainsi que son
autre fils plus 4gé, né d’'une précédente union.

24 — Articles 81, 86 et 90 du code civil espagnol; article 777 de
la loi sur la procédure civile (Ley de enjuiciamento civil, ci-
apres la «LEC»).

25 — Voir article 46 du réglement, cité au point 23 ci-dessus. Il
apparait, cependant, qu'une telle approbation na pas été
obtenue par la suite.

Procédure engagée par le pére en Espagne

53. Le 28 juin 2007, le pére a saisi la juri-
diction de premiére instance dont il releve
(le Juzgado de Primera Instancia n° 4 de San
Lorenzo de El Escorial, ci-apres la «juridic-
tion espagnole»), afin d'obtenir des «mesures
préalables urgentes et immédiates»”, lui
attribuant la garde des deux enfants, ordon-
nant le retour en Espagne de M et condam-
nant la mere a payer 300 euros par mois pour
chaque enfant a titre alimentaire.

54. La juridiction espagnole a expressément
examiné sa compétence pour ordonner de
telles mesures, et a conclu par l'affirmative.

55. Lordonnance prise par cette juridiction
releve que la demande de mesures provisoires
du pére était fondée sur les articles 1 et 2 de la
convention de La Haye de 1980, sur le regle-
ment et sur l'article 8 de la convention bila-
térale de 1983 concernant la compétence des
juridictions espagnoles.

26 — Il apparait que des mesures provisoires «préalables»
peuvent étre sollicitées avant l'introduction d’'une demande
en divorce, séparation ou nullité de mariage, au titre de
larticle 771 de la LEC, a condition que la requéte princi-
pale soit introduite dans un certain délai, sans quoi les-
dites mesures expirent. Cette procédure semble avoir été
demandée et appliquée par analogie en l'espéce, alors que
les parents n‘étaient pas mariés. Voir, pour plus de détails,
note 34 ci apreés.
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56. Lordonnance indique également que la
meére nétait pas présente en personne a l'au-
dience du 26 septembre 20077, mais quelle a
présenté ses propres observations écrites en
allemand (qui ont été traduites en espagnol
et prises en considération par la juridiction),
mettant en cause la compétence des juridic-
tions espagnoles et demandant la poursuite
de la procédure en Allemagne, ou elle avait,
alors, commencé®. La meére était, en outre,
représentée en justice par une avouée, qui a
fait valoir que M avait légalement été emmené
en Allemagne, sur la base de l'accord notarié,
et que Clest la-bas que ses intéréts devaient
étre examinés.

57. En concluant a sa propre compétence,
la juridiction espagnole sest référée en
termes généraux a «la législation européenne
invoquée et aux conventions ratifiées par
I'Espagne et I'Allemagne». Elle a, plus spéci-
fiquement, cité l'article 769, paragraphe 3, de
la LEC, qui confeére la compétence dans les
procédures relatives uniquement a la garde
d’enfants ou aux demandes formulées entre
parents en matiére d’entretien d'un enfant, a
la juridiction de premiére instance du der-
nier lieu de résidence commune des parents.
Elle s’est également référée a l'article 1 de la
convention de La Haye de 1980, qui confeére
la compétence a la juridiction du lieu de

27 — Dans ses observations a la Cour, elle explique avoir di s'oc-
cuper de M, qui était alors malade.
28 — Le 20 septembre 2007; voir points 67 et suiv. ci-apres.
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résidence de l'enfant, M ayant résidé habituel-
lement en Espagne jusqu’au 2 février 2007.

58. Elle sest, en outre, référée explicite-
ment a l'article 19 du réglement, relatif a la
litispendance, en considérant que, si la pro-
cédure engagée par la mére en Allemagne®
avait la méme cause que la requéte antérieure
du pére en Espagne, la juridiction allemande
devait surseoir a statuer.

59. Lajuridiction espagnole ne s’est toutefois
pas référée a larticle 20 du réglement, rela-
tif aux mesures provisoires et conservatoires
prises en cas d'urgence. Cela pourrait indi-
quer qu'elle s’est considérée comme détenant
la compétence au fond, et non uniquement la
compétence plus limitée (exceptionnelle et a
laquelle le réglement ne s'oppose pas) pour
prendre des mesures provisoires ou conser-
vatoires urgentes a I'égard des personnes rele-
vant de sa compétence territoriale.

60. La juridiction espagnole a également
indiqué que le ministére public, qui avait
plaidé en faveur de sa compétence, a émis des
doutes quant a la 1égalité du départ d’Espagne
de M, faisant valoir que l'accord notarié
navait pas recu l'approbation d’une juridic-
tion®. La juridiction espagnole a rapporté, de

29 — Voir points 67 et suiv. ci-apres.
30 — Voir point 51 ci-dessus, et article 46 du réglement, cité
point 23.
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surcroit (bien qu'elle ne l'ait pas expressément
invoqué en tant que fondement de sa compé-
tence), que le pére avait prétendu avoir signé
l'accord sous leffet de pressions ou de trom-
perie, et qu'il s%était, le jour de la signature de
l'acte notarié, présenté au bureau de police
pour tenter d'empécher la mere de partir
pour I'Allemagne avec les enfants.

61. Pris ensemble, ces éléments pourraient
suggérer que la juridiction espagnole a estimé
que M avait été déplacé illicitement au sens
du reglement et de la convention de La Haye
de 1980, de sorte qu’elle conservait la compé-
tence, conformément a larticle 10 du regle-
ment. Toutefois, I'ordonnance ne contient
aucune référence explicite ni a cette dispo-
sition ni a l'article 8, sur la base duquel elle
aurait également pu se considérer comme
compétente, en raison de sa position a I'égard
du lieu de résidence habituelle de M?'.

62. Ayant conclu a sa propre compétence
pour prendre les mesures sollicitées, la juri-
diction espagnole a adopté une ordonnance
le 8 novembre 2007, rectifiée, en ce qui
concerne la garde, le 28 novembre 2007 (ci-
aprés I'«ordonnance attaquée»). A titre de

31 — A linverse, dans 'hypothése ot le déplacement de M vers
I'Allemagne aurait été licite, les articles 8 et 9, lus en com-
binaison, auraient impliqué l'acquisition d’une nouvelle
résidence habituelle 1a-bas, ainsi que la compétence des
juridictions allemandes.

mesures conservatoires urgentes et immé-
diates, elle a provisoirement:

— attribué au pére la garde des jumeaux®,
tandis que la patria potestad (autorité,
droits et devoirs parentaux) était laissée
aux deux parents; a cet égard, il a été
ordonné a la mére de ramener M a son
pére en Espagne, tout en conservant un
droit de visite illimité aux deux enfants;

— interdit le départ des enfants du territoire
espagnol sans autorisation préalable du
juge;

— ordonné la remise des passeports au
pére;

— subordonné tout changement de domi-
cile des enfants a une autorisation préa-
lable du juge; et

— décidé quaucune obligation alimentaire
nétait fixée a la charge de la mere.

63. Il ressort dun document de la juridiction
espagnole daté du 11 janvier 2008, joint a l'or-
donnance attaquée, ainsi que des articles 451
et 452 de la LEC auxquels se réfere ledit
document, quune demande en annulation

32 — Avant la rectification, l'ordonnance accordait la garde
conjointe au peére; cette formule a été qualifiée d’«erreur
matérielle» dans l'ordonnance rectificative.
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ou en révision de I'ordonnance («recurso de
reposicién») aurait pu étre introduite aupres
de la méme juridiction, dans un délai de
cing jours. Dans ses observations a la Cour,
le gouvernement espagnol reléve qu'une
mesure avant dire droit telle que l'ordonnance
attaquée ne peut faire l'objet d'un recours,
mais que celle-ci peut étre révisée au cours
de la procédure au fond qui s’ensuit. Le gou-
vernement espagnol explique que les mesures
avant dire droit ne deviennent effectives que
si elles sont suivies par une demande de déci-
sion au fond et, en l'espéce, il y a eu une pro-
cédure consécutive en janvier 2008.

64. De plus, le 11 janvier 2008, la juridiction
espagnole a délivré un certificat sur le modele
figurant a l'annexe II du réglement®. Ledit
certificat précisait notamment que la décision
nétait pas intervenue contre un défendeur
défaillant, qulelle était exécutoire confor-
mément 4 la loi de 'Etat membre d'origine,
quelle avait été notifiée a la mere, a l'encontre
de qui l'exécution était recherchée, et quelle
ordonnait le retour de l'enfant au peére.

65. Le dossier national de l'affaire trans-
mis par le Bundesgerichtshof contient des

33 — Voir point 21 ci-dessus. Ce modele de certificat concerne
les décisions en matiére de responsabilité parentale. Bien
que l'une des mesures adoptées exigeait de la mére quelle
retourne M aupres du pére, la juridiction espagnole n’a pas
utilisé le modele de certificat figurant a 'annexe IV, prévu
pour les décisions concernant le retour de I'enfant dans les
situations consécutives & un enlévement, 4 une premiére
décision ordonnant le retour de l'enfant et & une décision
de non-retour, conformément a la convention de La Haye
de 1980 (voir articles 11, paragraphe 8, 40, paragraphe 1,
sous b), et 42 du réglement, ainsi que article 13 de la conven-
tion de La Haye de 1980).
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documents déposés par l'avocate de la mére
en Allemagne, indiquant que l'ordonnance du
8 novembre 2007 a été notifiée a son avocat
en Espagne le 16 novembre 2007 et qulelle
suppose que l'avocat du pére en a également
recu notification le méme jour. Elle déclare,
par ailleurs, que la demande du peére ten-
dant a I'adoption d’'une décision au fond a été
introduite aupres de la juridiction espagnole
le 21 janvier 2008, alors que, pour valider la
mesure avant dire droit, elle aurait da étre
introduite dans les 30 jours travaillés suivant
la notification®.

66. En outre, en réponse aux questions
posées par la Cour, l'avocate allemande de
la meére a indiqué que, le 28 octobre 2008, la
juridiction espagnole avait confirmé sa com-
pétence internationale et réitéré sa qualité
de «juridiction premiére saisie», au sens de
larticle 19, paragraphe 2, du réglement. La
mere a alors interjeté appel aupres de I'Au-
diencia Provincial (juridiction provinciale) de
Madrid, contestant ladite compétence pour
ce qui est de la procédure au fond. Peu avant

34 — Une telle regle semble ressortir de larticle 771, para-
graphe 5, de la LEC («Los efectos y medidas acordados de
conformidad con lo dispuesto en este articulo sélo subsis-
tirdn si, dentro de los treinta dias siguientes a su adopcién
se presenta la demanda de nulidad, separacién o divorcio»
— cest moi qui souligne). Larticle 771, auquel se réfere la
juridiction espagnole dans son ordonnance, concerne les
mesures provisoires préalables a une demande en nullité,
séparation ou divorce. Conformément a l'article 772, para-
graphe 1, de la LEC, si la demande est déclarée recevable,
les mesures provisoires antérieures sont alors subsumées
sous la nouvelle procédure. Bien que les parents naient
jamais été mariés, ces dispositions paraissent sappliquer
par analogie, a la lumiére, comme l'a déclaré le gouverne-
ment espagnol, de l'article 748, paragraphe 4, de la LEC,
selon lequel les dispositions du titre auxquelles elles appar-
tiennent sappliquent & des procédures qui concernent
exclusivement la garde de mineurs.
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l'audience tenue dans la présente procédure
préjudicielle, la juridiction saisie en appel a
rejeté cette demande, confirmant la compé-
tence de la juridiction de premiére instance
pour les deux jumeaux, et citant l'article 20 du
réglement dans sa décision. Toutefois, aucune
décision au fond n’avait encore été prononcée
par cette juridiction de premiére instance.

Procédure engagée par la mére en Allemagne

67. Le 20 septembre 2007, alors que la procé-
dure précitée était déja pendante en Espagne,
mais avant l'adoption de l'ordonnance atta-
quée, la mere a engagé une procédure devant
I'Amtsgericht (juridiction locale) Albstadt,
tendant a lobtention de la garde des deux
enfants.

68. Lordonnance de renvoi indique que
cette procédure en matiére de garde a été
suspendue conformément a l'article 16 de la
convention de La Haye de 1980%. LAmtsge-
richt Stuttgart, a qui l'affaire avait alors été
renvoyée pour des raisons de procédure, a
émis des doutes concernant sa compétence
et, eu égard a la procédure au fond pendante

35 — Voir point 45 ci-dessus.

en Espagne, envisageait de surseoir a statuer
conformément a l'article 19, paragraphe 2, du
réglement.

69. D’apres les décisions de justice perti-
nentes produites par 'avocate de la meére a la
demande de la Cour, 'Amtsgericht a effecti-
vement sursis a statuer sur ce fondement le
8 décembre 2008. Toutefois, a la suite d'un
appel interjeté par la meére aupres de 'Ober-
landesgericht (juridiction régionale) Stut-
tgart, cette décision a été cassée, le 14 mai
2009. La juridiction d’appel a fait valoir que
la procédure espagnole était une procédure
de référé, tandis que la procédure allemande
avait pour objet une attribution définitive de
la garde; la juridiction d’appel a donc consi-
déré que les deux actions n’avaient ni le méme
objet ni la méme cause, au sens de l'article 19,
paragraphe 2, et que la juridiction de degré
inférieur devrait en conséquence reconsidé-
rer sa compétence.

70. Cependant, dans une décision du 8 juin
2009, 'Amtsgericht a indiqué n'étre toujours
pas convaincu, essentiellement parce qu'il
nétait pas certain que le déplacement de M
en Allemagne soit légal, auquel cas la compé-
tence reviendrait aux juridictions allemandes
en vertu de l'article 9 du reglement, ou illi-
cite, auquel cas les juridictions espagnoles
conserveraient la compétence conformé-
ment a l'article 10. LAmtsgericht a également
estimé que la question de la compétence ne
pouvait étre résolue que par le biais d'un
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renvoi préjudiciel a la Cour, afin d’'obtenir des
éclaircissements®.

Procédure engagée par le pére en Allemagne

71. Dans la procédure qui a donné lieu a la
présente demande de décision préjudicielle,
le pére réclame que l'ordonnance attaquée
soit déclarée exécutoire en Allemagne.

72. D’apres l'ordonnance de renvoi, il a en
premier lieu demandé, a titre principal, une
mesure ordonnant le retour de M, et c’est uni-
quement a titre de précaution qu'il a demandé
que lordonnance attaquée soit déclarée exé-
cutoire. Toutefois, il a par la suite soutenu que
sa priorité était la déclaration de la force exé-
cutoire de I'ordonnance.

73. Le dossier national de laffaire trans-
mis a la Cour contient des copies certifiées
conformes (et les traductions en langue alle-
mande certifiées exactes) de l'ordonnance

36 — A ce jour, la Cour na pas recu de question préjudicielle
émanant de IAmtsgericht, qui, bien entendu, navait pas
la compétence pour déférer une question dans ce domaine
avant I'entrée en vigueur du traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne, le 1 décembre 2009.
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originale et de I'ordonnance rectificative éma-
nant de la juridiction espagnole, ainsi que le
certificat de ladite juridiction du 11 janvier
2008, établi sur le modele figurant a l'an-
nexe II du réglement.

74. Lesjuridictions compétentes en premiére
instance et en appel (de nouveau 'Amtsge-
richt et I'Oberlandesgericht Stuttgart) ont
donc accordé l'exequatur a la décision de la
juridiction espagnole, et ont prévenu la meére
qu'une amende pourrait étre prononcée a son
encontre si elle ne s’y conformait pas. Cest
contre ces décisions quelle a formé un pour-
voi en cassation devant le Bundesgerichtshof,
qui résume comme suit 'arrét rendu en appel.

75. Aucun motif évident ne s'oppose a la force
exécutoire de la décision du tribunal espa-
gnol. Il s’agit d'une ordonnance provisoire,
mais l'article 2, point 4, du réglement n'éta-
blit aucune distinction entre les différentes
formes de décisions, aux fins de la reconnais-
sance et de l'exécution. Les enfants n'ont pas
été entendus par le tribunal espagnol, mais
cela ne viole aucune régle fondamentale de
procédure de droit allemand, d’autant que
les enfants n'étaient alors agés que d’'un an et
demi. La mere soutient que la décision espa-
gnole n'est pas exécutoire du fait de l'intro-
duction tardive de l'action au fond, mais la
juridiction espagnole a délivré un certificat en
vertu de larticle 39 du reglement. Il n'existe
pas non plus de motif de refus de I'exécution
au sens de l'article 23 du réglement. Aucune
violation manifeste de 'ordre public allemand
n'a été relevée; les droits de la défense de la
défenderesse ont été respectés au travers de
sa convocation a l'audience. Le fait quelle n’a
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pas assisté personnellement a l'audience, mais
qulelle s’est contentée de se faire représenter
par son avouée, releve de sa décision. Dans la
procédure en reconnaissance et en exécution,
le tribunal ne peut pas procéder a un examen
au fond de l'affaire relative au droit de garde,
tranchée en Espagne.

76. La meére soutient devant le Bundesge-
richtshof que les dispositions du réglement
en matiére de reconnaissance et d’exécution
ne s’appliquent pas aux mesures provisoires
régies par l'article 20, qui ne peuvent étre
qualifiées de «décision concernant la res-
ponsabilité parentale» au sens de l'article 2,
point 4.

77. Le Bundesgerichtshof considere diffé-
rentes théses doctrinales.

78. Un premier groupe d’auteurs exclut du
champ des dispositions en matiére de recon-
naissance et d’exécution les mesures prises
dans les circonstances visées a larticle 20,
paragraphe 1, du réglement. Ils qualifient
cette disposition de régle de compétence
pure, interprétation qui pourrait étre confor-
tée par l'arrét A¥, en ce qu'il énonce que les

37 — Arrét du 2 avril 2009 (C-523/07, Rec. p. I-2805).

mesures provisoires au sens de l'article 20 du
réglement doivent étre de nature temporaire
et que l'exécution et le caractére contraignant
de celles-ci doivent découler de la législation
nationale. Pourvu que les deux parties soient
entendues, les mesures provisoires (autres
que les mesures relatives aux domaines
matrimonial et de la responsabilité parentale)
sont reconnues et exécutées conformément
a la convention de Bruxelles et au regle-
ment n° 44/2001, sous réserve uniquement
des limites posées par la Cour. Méme si la
situation semble comparable aux termes du
présent réglement, l'article 20, paragraphe 1,
concerne les mesures prises en vertu de la
loi de 'Etat membre en ce qui concerne «des
personnes ou des biens présents dans cet
Etat», et établit donc un lien entre I'objet des
mesures et la compétence territoriale. Il res-
sort des articles 1%, paragraphe 1, 2, point 4,
et 20, paragraphe 1, que le champ des dis-
positions en matiere de reconnaissance et
d’exécution, dans le réglement, est limité aux
décisions prises dans la procédure au fond.

79. Un deuxiéme groupe d’auteurs étendrait
le champ d’application de l'article 2, point 4,
du reglement aux mesures provisoires prises
par un tribunal compétent dans le cadre de la
procédure au fond, pour autant que le droit
d’étre entendu soit sauvegardé, tout au moins
a posteriori. A l'inverse de la convention de
Bruxelles et du reglement n° 44/2001, le pré-
sent réglement régit une relation triangulaire
dans laquelle une troisiéme personne, l'en-
fant, présente un besoin particulier de pro-
tection. Le droit d’étre entendu doit donc étre
garanti a une étape de la procédure, méme si
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cest seulement apres l'adoption de l'ordon-
nance provisoire®,

80. Un troisiéme groupe d’auteurs limiterait
l'application du réglement aux mesures pro-
visoires prises aprés que les parties ont été
entendues. Pour ces auteurs, la satisfaction
a posteriori du droit a un proceés équitable
nest pas suffisante. Le fait que le reglement
prévoit, pour les affaires en matiére de garde,
des instruments congus pour la procédure
contradictoire constituerait un défaut. Cela
ne devrait pas étre étendu au détriment du
systéme équilibré de la convention de La
Haye de 1980.

81. Enfin, un quatriéme groupe d’auteurs
estime que toutes les mesures provisoires
devraient étre incluses dans le systéme du
réglement aux fins de la reconnaissance et
de l'exécution. Certains auteurs de ce groupe
consideérent les mesures prises dans les cir-
constances visées a larticle 20 comme des
«décisions» au sens de larticle 2, point 4,
tandis que d’autres ne partagent pas cette
opinion, mais tous s’accordent a dire que les
dispositions des articles 21 et suivants leur
sont applicables.

82. Lissue du pourvoi formé par la meére et
de la demande en reconnaissance de I'ordon-
nance attaquée introduite par le pére varie-
rait donc en fonction de l'approche suivie.
Toutefois, comme la juridiction d’appel, le

38 — Voir arrét du 16 juin 1981, Klomps (166/80, Rec. p. 1593)
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Bundesgerichtshof admet que l'ordonnance
nest pas contraire a 'ordre public allemand,
que la meére a pu faire valoir sa position
devant la juridiction espagnole de maniére
appropriée et que le fait quun enfant de
18 mois n’a pas été entendu n'est pas un motif
de refus de la reconnaissance et de l'exécution
de I'ordonnance.

83. Eu égard a l'ensemble des considérations
qui précédent, le Bundesgerichtshof a posé la
question préjudicielle suivante:

«Les dispositions des articles 21 et suivants
[du réglement], relatives a la reconnaissance
et lexécution de décisions d’autres Etats
membres au titre de l'article 2, point 4, [de
ce reglement], s'appliquent-elles également
a des mesures provisoires exécutoires, en
matiére de droit de garde, au sens de lar-
ticle 20 du[dit] reglement?»

84. En réponse a une question de la Cour, le
Bundesgerichtshof a confirmé qu'’il ne consi-
dérait pas que le recours a la procédure d'ur-
gence prévue a l'article 104 ter du réglement
de procédure était nécessaire. La Cour n'a pas
non plus engagé cette procédure d'office, mais
le président a décidé que cette affaire béné-
ficierait d’'un traitement prioritaire, confor-
mément a la premiére phrase de l'article 55,
paragraphe 2, dudit réglement de procédure.



PURRUCKER

85. Des observations écrites ont été pré-
sentées par la mere, par les gouvernements
tchéque, allemand, hongrois, italien, portu-
gais, espagnol et du Royaume-Uni, ainsi que
par la Commission européenne. A l'audience
du 17 mars 2010, ces mémes parties, a l'ex-
ception des gouvernements italien, hongrois
et portugais, étaient représentées et ont été
entendues en leurs plaidoiries. Le pére ne
slest pas fait représenter devant la Cour.

Appréciation

Considérations dordre général

86. Les litiges concernant la garde d’enfants
a la suite de la rupture de la relation qui unis-
sait leurs parents comptent parmi les affaires
les plus ameres et chargées d’émotions que
les tribunaux soient appelés a trancher. La
recherche de la conciliation des passions vis-
cérales que déchainent de telles affaires met
a I'épreuve les compétences des avocats, tout
comme celles des conseillers et des travail-
leurs sociaux. Lorsqu'une décision de justice
est requise, elle est souvent percue comme
injuste par au moins I'un des deux parents
concernés.

87. Lorsqu'un tel litige implique plus d'un
pays et plus d’'un systéme juridique, ce qui
est de plus en plus fréquent aujourd’hui au
sein de I'Union européenne, les difficultés
peuvent fort bien étre exacerbées par l'incer-
titude quant aux autorités compétentes, et
par la probabilité que I'un des parents devra
affronter un systéme juridique encore moins
familier que le sien, souvent dans une langue
étrangere.

88. Pour compliquer davantage les choses,
I'imaginaire collectif véhicule l'idée reque,
plus ou moins définie — souvent encoura-
gée par les médias populaires, qui tendent a
semparer de ce type d’affaires, humainement
captivantes —, selon laquelle les juridictions
étrangeres seraient moins équitables qu'une
juridiction nationale, et plus susceptibles de
ﬁavoriser injustement les nationaux de leur
Etat.

89. On ne saurait éliminer de telles difficultés
parvoielégislative. Lesdites difficultés mettent
toutefois en évidence I'absolue nécessité d’'un
ensemble clair de regles a I'échelle de 'Union
européenne en matiére de compétence et
de reconnaissance ainsi que d’exécution des
décisions dans ce domaine, dans lequel les
retards et lincertitude peuvent avoir des
conséquences particulierement néfastes pour
l'intérét supérieur des personnes concernées
au premier chef, les enfants. Clest précisé-
ment un tel ensemble de regles que le regle-
ment a pour objectif de fournir. En cas de
doute (qui semble subsister, du moins parmi
les auteurs allemands dont les théses ont été
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résumées par le Bundesgerichtshof), leur
interprétation doit étre donnée par la Cour®.

90. Ces reégles doivent étre appliquées avec
impartialité, indépendamment de limpact
quelles pourraient sembler susceptibles
d’avoir sur la décision au fond. Elles sont
purement procédurales par nature. Leur
objectif est dassurer, en premier lieu, que
les questions de fond sont tranchées rapide-
ment — non a la héte, mais sans les retards
qui pourraient facilement découler de longs
désaccords concernant la compétence — par
une juridiction dont la compétence, déter-
minée a la lumiére de lintérét supérieur de
I'enfant, eu égard notamment au critére de la
proximité, peut étre clairement établie; et, en
second lieu, que les décisions de ladite juri-
diction produisent pleinement leurs effets,
a nouveau sans retard, a I'échelle de I'Union
européenne.

91. Sagissant de la compétence, le regle-
ment a été élaboré afin de fournir un cadre
clair, permettant de déterminer la juridic-
tion compétente. Toutefois, des situations
dans lesquelles un certain degré d’incertitude
perdurera se présenteront inévitablement.
Pour cette raison, et eu égard au risque qu'un
parent décu considere la déclaration d’'une

39 — Voir, également, points 70 a 74 de la prise de position
de l'avocat général Bot dans l'affaire Detic¢ek (arrét du
23 décembre 2009, C-403/09 PPU, Rec. p. I-12193).
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juridiction établissant sa propre compétence
comme forcément liée a une décision au fond
défavorable, elle-méme susceptible d'étre
considérée comme injuste, il apparait essen-
tiel que létablissement de la compétence
puisse dans chaque cas étre motivé aussi
explicitement, clairement et complétement
que possible. Il est regrettable que l'ordon-
nance attaquée n'atteigne pas cet objectif
essentiel.

92. Sagissant de la reconnaissance et de
I'exécution, le reglement est basé sur un degré
particulierement élevé de confiance mutuelle,
en prévoyant la reconnaissance sans recours
a une procédure spécifique, en limitant au
maximum les motifs de non-reconnaissance
et en interdisant tant le contrdle de la com-
pétence de la juridiction d'origine que la révi-
sion de sa décision au fond. Un tel degré de
confiance mutuelle — qui est essentiel afin
d’éviter les retards et les conflits qui empoi-
sonneraient autrement les procédures en
question — impose a son tour un degré élevé
de responsabilité pour la juridiction qui
accepte la compétence, et rend nécessaire
des garanties procédurales appropriées dans
I'Etat membre dorigine, étant donné qu'en
général l'ordonnance consécutive ne peut
étre attaquée dans I'Etat membre de recon-
naissance ou d’exécution.

93. A cet égard, je ne peux faire mieux que
citer une initiative en vue de 'adoption d’'une
directive relative au droit a l'interprétation et
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a la traduction dans le cadre des procédures
pénales, publiée le lendemain de l'audience
tenue dans la présente affaire®. Le quatriéme
considérant du préambule du projet de direc-
tive releve:

«La reconnaissance mutuelle ne peut étre
efficace que dans un climat de confiance, qui
ne saurait étre établi que si non seulement
les autorités judiciaires, mais aussi tous les
acteurs de la procédure pénale, considérent
les décisions des autorités judiciaires des
autres Etats membres comme équivalentes
aux leurs, ce qui implique une confiance
mutuelle en ce qui concerne non seulement
le caractére approprié des régles des parte-
naires, mais aussi I'application correcte de ces
régles.»

94. Cette déclaration peut, selon moi, étre
transposée intégralement du domaine des
procédures pénales a celui des procédures en
matiere de responsabilité parentale, de garde
et de placement concernant des enfants.

40 — Initiative du Royaume de Belgique, de la République fédé-
rale d’Allemagne, de la République d’Estonie, du Royaume
d’Espagne, de la République frangaise, de la République ita-
lienne, du Grand-Duché de Luxembourg, de la République
de Hongrie, de la République d’Autriche, de la République
portugaise, de la Roumanie, de la République de Finlande et
du Royaume de Suéde, en vue de 'adoption d’une directive
du Parlement européen et du Conseil relative aux droits a
linterprétation et a la traduction dans le cadre des procé-
dures pénales (JO 2010, C 69, p. 1).

Les jumeaux et le réglement

95. L'un des aspects notables du litige au
principal est quil concerne la garde de
jumeaux, qui se trouvent actuellement — et
qui sont peut-étre maintenant habituellement
résidents, aux fins du reglement — dans des
Etats membres différents. Selon un principe
tres fort régissant toute décision en matiére
de responsabilité parentale, de garde ou de
placement, les membres d'une fratrie — et
par-dessus tout des jumeaux — doivent rester
unis, sauf raisons tout a fait exceptionnelles
appelant la situation contraire. I1 semble
essentiel, a tout le moins, que la question
de leur garde soit examinée par une seule et
méme juridiction, ce que préconise, en effet,
l'ordonnance attaquée.

96. Le réglement ne contient aucune dispo-
sition spécifique & une telle situation*. Une
telle omission semble regrettable, méme si
jadmets que la formulation précise d’'une
telle disposition pourrait s’avérer délicate.
En l'absence d'une telle regle, cependant, le
réglement prévoit (a l'article 15) qu'une juri-
diction compétente peut renvoyer laffaire a

41 — 1l est plausible — bien que je n‘aie discerné aucune décla-
ration explicite a cet effet dans leur argumentation — que
la juridiction espagnole, dans l'ordonnance attaquée, et
le gouvernement espagnol, en ses plaidoiries lors de l'au-
dience, aient considéré que, aux fins du réglement, des
jumeaux étaient réputés avoir la méme résidence habituelle,
et n'en acquerraient pas de nouvelles tant qu'ils n‘auraient
pas tous les deux déménagé vers un nouvel Etat membre.
Quel que soit le point de vue adopté, aucune disposition de
cette nature n'est contenue dans le réglement, pas plus, il
me semble, quelle ne peut raisonnablement en étre déduite.
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la juridiction d’un autre Etat membre avec
lequel l'enfant a un lien particulier, si cette
derniere est mieux placée pour connaitre de
l'affaire et que cela sert l'intérét supérieur de
'enfant, et invite les juridictions a coopérer
a cette fin. Il invite également (a l'article 55)
les autorités centrales a faciliter la communi-
cation entre les juridictions en vue de l'appli-
cation de cette disposition. Dans l'arrét A%,
la Cour a insisté sur l'obligation pesant sur
les juridictions nationales de communiquer
directement entre elles ou par le biais des
autorités centrales.

97. 1l est extrémement souhaitable que, dans
un cas tel que le cas d'espéce — qui porte sur
un litige unique concernant la garde des deux
jumeaux et appelle donc, a tout le moins, une
appréciation unique et cohérente de la situa-
tion dans son ensemble —, les juridictions et
les autorités centrales concernées envisagent
activement de recourir a ces dispositions pour
s’accorder sur le fait que le sujet devrait étre
examiné par une seule et méme juridiction,
a savoir celle des deux qui semble la mieux
placée, eu égard a toutes les circonstances de
l'espece, notamment a l'intérét supérieur des
jumeaux.

42 — Précité note 37, points 61 et suiv., points 4 et 5 du dispositif.
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98. Un tel accord, trouvé a un stade précoce,
pourrait bien éviter de longues procédures en
appel, des conflits de compétence et un renvoi
a la Cour — tout cela dans l'intérét supérieur
des enfants. Il se peut que pour une juridic-
tion, sur la base des éléments de preuve pré-
sentés par un seul des deux parents, le renvoi
de laffaire a une autre juridiction apparaisse
empreint de danger. Mais la communication
et la coopération pourraient bien dissiper
une telle impression initiale, et une tentative
de communication et de coopération semble
essentielle, dans I'intérét des enfants.

99. Il est regrettable, toutefois, que la Cour
nait regu aucune information indiquant
qu'une telle initiative a été prise en l'espece.

100. II serait encore plus regrettable — cela
révélerait méme une lacune de la part de
la législation de 'Union — qu’une applica-
tion mécanique du réglement aboutisse a ce
qu'une seule et unique question de respon-
sabilité parentale relative a des jumeaux soit
sommairement scindée entre les juridictions
de deux Etats membres, lesquelles pourraient
bien parvenir a des décisions différentes don-
nant lieu a des situations discordantes, au
détriment évident des enfants.
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La portée de la question et le champ dapplica-
tion de larticle 20 du réglement

101. Les juridictions allemandes doivent
décider si lordonnance attaquée doit étre
reconnue et exécutée en Allemagne confor-
mément au réglement.

102. La question préjudicielle présentée a la
Cour par le Bundesgerichtshof consiste, en
substance, a savoir si les mesures provisoires
au sens de l'article 20 du réglement, qui sont
exécutoires dans 'Etat membre dans lequel
elles sont adoptées, doivent étre reconnues
et appliquées dans d'autres Ftats membres
de la méme maniére que dautres décisions
exécutoires.

103. I est, par conséquent, présumé que
l'ordonnance attaquée reléve de l'article 20.
Le fondement de cette présomption n'est pas
tout a fait clair. Il se peut quelle soit impo-
sée au Bundesgerichtshof par la formulation
du pourvoi de la meére en cassation ou par les
conclusions de la juridiction inférieure, ainsi
que le gouvernement allemand l'a expliqué
a l'audience. En tout état de cause, il semble

plausible quelle soit en définitive fondée sur
la conviction soit que la juridiction espa-
gnole a estimé que les conditions fixées a
l'article 20, paragraphe 1, étaient réunies, soit
que toutes les mesures provisoires relévent de
l'article 20, indépendamment de la juridiction
qui les a adoptées. Cependant, si tel était le
cas, aucune de ces convictions ne me semble
justifiée.

104. En ce qui concerne la premieére, il a été
indiqué, dans un certain nombre d’'observa-
tions adressées a la Cour, que 'ordonnance
attaquée ne renvoie absolument pas a lar-
ticle 20 et que M n’était plus en Espagne a la
date de l'adoption de l'ordonnance. La base
exacte sur laquelle la juridiction espagnole
a fondé sa compétence n'est pas indiquée.
Cependant, toutes les indications de l'ordon-
nance semblent explicables par I'’hypothese
selon laquelle cette juridiction a estimé elle-
méme avoir une compétence sur le fond pour
réglementer la responsabilité personnelle
vis-a-vis des deux enfants* et que son ordon-
nance provisoire était, en termes de procé-
dure, une mesure avant dire droit précédant
une décision plus définitive a cet égard a la
suite du dépot de mémoires plus complets
des deux parents dans la procédure sur le
fond, plutét qu'une mesure urgente adoptée
dans les circonstances prévues a l'article 20.

43 — Voir points 54 4 61 ci-dessus. Dans certaines circonstances,
la derniére résidence des parents et la résidence continue
du pére en Espagne auraient pu fonder la compétence en
vertu de larticle 12, paragraphe 1 (voir note 4 ci-dessus),
alors que la résidence antérieure habituelle de M dans ce
pays, jointe aux objections du pére (bien qu’elles soient un
peu incertaines) & son départ du pays, aurait pu fonder
la compétence sur la base de larticle 10 (voir point 10 ci-
dessus); et la référence a la priorité de saisine au sens
de larticle 19 semble pertinente uniquement en ce qui
concerne les conflits de compétence sur le fond (voir
point 169, ci-apres).
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105. En ce qui concerne la deuxiéme, il me
semble que linterprétation ne résiste pas a
une étude approfondie.

106. En premier lieu, dans les articles 8 a 15,
le réglement énumeére une liste exhaustive de
régles sur la compétence relative aux ques-
tions de responsabilité parentale. Il est dans la
nature de ces questions que beaucoup de déci-
sions aient un caractere provisoire. Ensuite,
larticle 20 indique clairement que ces regles
n'empéchent pas les juridictions des Etats
membres de prendre des mesures provisoires
urgentes prévues par la loi nationale relatives
aux personnes présentes dans cet Etat, méme
si une juridiction d'un autre Ftat membre
est compétente pour connaitre du fond de
l'affaire, et que ces mesures cessent de s’appli-
quer lorsque cette derniére juridiction adopte
les mesures appropriées. Une telle disposition
ne vise pas a réglementer toutes les mesures
provisoires, ni a attribuer une compétence
sur le fond. Elle permet simplement, dans des
circonstances déterminées, a une autre juri-
diction, qui est temporairement mieux placée
a cette fin que la juridiction compétente pour
connaitre du fond, de prendre les mesures
provisoires urgentes nécessaires, lesquelles
restent subordonnées aux mesures décidées
par la juridiction compétente sur le fond*.

107. Cela étant, une réponse qui se limiterait
au statut des mesures adoptées dans les cir-
constances prévues a l'article 20 n’aiderait pas

44 — Voir point 169 ci-aprés.
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a résoudre la question de fond sous-jacente
relative a la reconnaissance et a l'exécution de
l'ordonnance attaquée — méme si elle pour-
rait peut-étre aider le Bundesgerichtshof a
parvenir a une décision dans le pourvoi qui
lui est présenté si (en raison des contraintes
imposées par la procédure nationale) cette
décision doit se baser sur la prémisse que 'or-
donnance attaquée a bien été adoptée dans les
circonstances prévues a l'article 20. I serait
encore moins utile de refuser de répondre a la
question, ainsi que le gouvernement tcheque
I'a suggéré, au motif que, a la lumiére des faits,
elle est hypothétique.

108. Au contraire, la Cour a toujours consi-
déré qu'une procédure préjudicielle, dans
la mesure ou elle implique une coopération
entre la Cour et les juridictions nationales,
exige quelle fournisse une réponse utile a la
juridiction nationale qui lui permette de se
prononcer par la suite sur l'affaire dont elle
est saisie. Ce faisant, la Cour a pour mission
d’interpréter toutes les dispositions du droit
de I'Union nécessaires a cette fin, y compris
les dispositions qui ne sont pas expressément
citées dans les questions qui lui sont adres-
sées, et elle peut étre amenée a reformuler ces
questions®.

109. Cette approche semble d’autant plus
nécessaire dans un litige portant surlarespon-
sabilité parentale qui a déja été excessivement

45 — Voir, par exemple, arrét du 26 juin 2008, Wiedemann et
Funk (C-329/06 et C-343/06, Rec. p. 1-4635, point 45 et
jurisprudence citée).
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prolongé. Cela fait maintenant plus de deux
ans, et plus de la moitié de la durée de la
vie des jumeaux, que lordonnance attaquée
a été adoptée et certifiée par la juridiction
espagnole. Une telle situation va totalement
a l'encontre de l'objectif principal du regle-
ment, qui est de protéger l'intérét supérieur
de l'enfant en garantissant la rapidité d’adop-
tion et de mise en ceuvre des décisions, sans
que cela entraine des retards de procédure
dus a la nature internationale de la situation.

110. Partant, je ne suis pas d’accord avec l'ap-
proche restrictive du gouvernement allemand
(selon laquelle seule la juridiction de renvoi,
ayant une pleine connaissance de la procé-
dure et des questions posées, est en principe
qualifiée pour définir et délimiter la question
a laquelle la Cour doit répondre). Je tiche-
rai plutét dexaminer toutes les questions et
dispositions qui paraissent pertinentes, afin
d’apporter la réponse la plus utile possible
pour parvenir a une solution densemble
rapide dans l'intérét supérieur des jumeaux.

111. Il y a lieu d’'observer, lorsquon identifie
les questions pertinentes, que la demande
du peére, sur laquelle porte l'affaire pendante
devant le Bundesgerichtshof, vise de fait a
obtenir la reconnaissance et l'exécution de
l'ordonnance attaquée uniquement en ce qui
concerne M, qui réside en Allemagne. En ce
qui concerne S, qui réside en Espagne, il n'est
pas nécessaire de reconnaitre 'ordonnance,
et il n'y a aucune possibilité de la faire exé-
cuter en Allemagne. Une question distincte

dans la procédure pendante devant I'Amts-
gericht Stuttgart (question qui, apparem-
ment, a également été examinée au cours de
la procédure d’appel aupres de I'Audiencia
Provincial de Madrid) est de savoir si ce sont
les juridictions allemandes ou espagnoles qui
ont compétence pour se prononcer sur la res-
ponsabilité parentale en ce qui concerne I'un
ou les deux jumeaux, mais aucune question
sur ce point n’a été adressée a la Cour. Néan-
moins, étant donné que les deux questions
sont liées, quelques considérations peuvent
également concerner cette deuxiéme ques-
tion, au moins de maniére indirecte.

112. Comme précédemment indiqué, le
réglement prévoit la reconnaissance et I'exé-
cution quasi automatiques des décisions, en
s‘appuyant sur un degré élevé de confiance
mutuelle, ce qui & son tour exige un degré
élevé de responsabilité et de coopération.
Bien qu'’il existe quelques exceptions a l'obli-
gation de reconnaissance et d’exécution on
aurait pu supposer que I'ordonnance attaquée
de la juridiction espagnole serait, en principe,
reconnue et exécutée en Allemagne.

113. Un certain nombre d’objections a cette
solution ont cependant été formulées, prin-
cipalement par la mére, méme si plusieurs
Etats membres ont présenté des arguments
qui vont en partie dans le méme sens. Il existe
en substance cinq arguments: i) la juridiction
espagnole nétait pas compétente sur le fond
en vertu du reglement pour se prononcer sur
la responsabilité parentale en ce qui concerne
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M; ii) lordonnance attaquée était une mesure
provisoire, et les articles 21 et suivants du
réglement n'exigent pas la reconnaissance
ou lexécution des mesures provisoires de
quelque type que ce soit; iii) l'ordonnance
attaquée était une mesure provisoire au sens
de T'article 20 du reglement, et les articles 21
et suivants n'exigent pas la reconnaissance ou
l'exécution des mesures provisoires de cette
nature particuliere; iv) la juridiction espa-
gnole nétait pas autorisée par l'article 20 du
réglement a se prononcer sur la responsabi-
lité parentale concernant M; et v) malgré le
certificat délivré par la juridiction espagnole
conformément a larticle 39 du reglement,
l'ordonnance attaquée a cessé détre exé-
cutoire en Espagne lorsque le pére n’a pas
entamé de procédure sur le fond dans le délai
des 30 jours ouvrables a compter de la date de
son adoption.

114. Je mlefforcerai dexaminer tous ces
points dans un cadre systématique, dans
lequel je considérerai également la nature de
l'ordonnance attaquée, élément qui semble
essentiel pour la décision finale relative a la
question de savoir s’il convient ou non de la
reconnaitre ou de l'exécuter.

115. En premier lieu, jexaminerai I'hypo-
thése selon laquelle la juridiction espagnole
a estimé qu'elle était compétente sur le fond
pour les deux jumeaux en vertu des articles 8
et suivants du réglement. J'examinerai com-
ment le réglement peut permettre a la mere,
si elle conteste cette compétence, de s’assu-
rer que l'ordonnance ne soit ni reconnue ni
exécutée en Allemagne. Dans ce contexte,
jexaminerai la question de savoir si le fait que
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l'ordonnance attaquée soit une mesure provi-
soire fait une différence.

116. En second lieu, je supposerai que la juri-
diction espagnole a estimé (en ce qui concerne
M) qu’elle nétait pas compétente sur le fond,
mais quelle pouvait adopter une ordonnance
provisoire en vertu de l'article 20 du regle-
ment, et je me demanderai si les mesures
visées par cet article doivent normalement
étre reconnues et exécutées dans d’autres
Etats membres. Si tel était le cas, j'aborderais
a nouveau les procédures a suivre en cas de
contestation relative a la compétence.

117. Cependant, avant daborder ces hypo-
theses, il me semble utile de clarifier briévement
ce que l'on entend par mesure «provisoire».

Mesures «provisoires»

118. A premiére vue, le besoin de clarification
peut sembler douteux: une mesure provisoire
est, évidemment, une mesure destinée a ne
produire deffets que pour une durée limi-
tée — jusqua ce qu'un certain événement se
produise ou qu’une certaine période s’écoule.
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119. Cependant, il est dans la nature et dans
l'essence du droit de la famille que, au fur et
a mesure que les enfants grandissent et les
circonstances changent, les décisions de fond
sur la responsabilité parentale peuvent néces-
siter une modification (ou méme une inver-
sion). En conséquence, aucune décision de ce
genre n'est définitive ou finale au sens ot une
décision de divorce est définitive ou finale.
En outre, toutes les décisions sur la respon-
sabilité parentale ne produisent leurs effets
que sur une période limitée, dans la mesure
ou elles viennent nécessairement a terme
lorsque les enfants atteignent leur majorité.

120. Dans le cadre de larticle 20 du regle-
ment, la situation est claire: une mesure
provisoire est une mesure adoptée dans des
circonstances d’urgence, dont l'application
cesse lorsque la juridiction compétente sur
le fond adopte les mesures quelle estime
appropriées.

121. Par analogie, on pourrait dire quune
décision provisoire portant sur la responsa-
bilité parentale qui est prise par une juridic-
tion compétente sur le fond est une mesure
habituellement adoptée pour faire face a des
circonstances pressantes qui ne permettent
pas un examen complet de la question. En
principe, elle est adoptée avec l'idée spéci-
fique quelle sera supplantée par une décision
ultérieure qui sera prise apres un examen plus

approfondi, celle-ci nétant pas spécifique-
ment destinée a étre remplacée ou modifiée,
a moins d'un changement de circonstances.
Dans un souci de concision, je renverrai a
ces derniéres décisions comme a des déci-
sions «fermes», car elles ne sont pas vraiment
finales ou définitives.

122. Par conséquent, dans ce contexte,
lexistence d'un degré d'urgence est I'une des
caractéristiques habituelles d’'une mesure
provisoire (c'est une caractéristique néces-
saire lorsqu’il s’agit de l'article 20). Il semble
important de garder a l'esprit que les mesures
urgentes sont souvent adoptées au moyen
d’'une procédure sommaire qui peut plus ou
moins manquer des garanties habituelles. I
n'est peut-étre pas possible d’entendre toutes
les parties intéressées ou d'examiner toutes
les preuves pertinentes. Certaines décisions
peuvent méme étre adoptées par téléphone et
ne donner lieu qu’a une note manuscrite dans
un dossier*.

123. En gardant a l'esprit ces considérations,
jaborderai maintenant les deux hypothéses
précédemment énoncées.

46 — Exemple donné dans le rapport Lagarde sur la convention
de La Haye de 1996, cité note 16 ci-dessus, point 120.
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Premiére hypothése, la compétence sur le fond

Décision ferme

124. Les termes et le systéme du réglement
sont tout a fait clairs: une décision rendue
dans un Etat membre doit étre reconnue
dans les autres Etats membres sans quaucune
procédure spéciale ne soit nécessaire, et une
décision rendue dans un Ftat membre, qui
y est exécutoire et qui a été communiquée,
doit étre exécutée dans un autre Etat membre
lorsquelle y a été déclarée exécutoire confor-
mément a la procédure établie dans le regle-
ment. Larticle 23, lu en combinaison avec
l'article 31, paragraphe 2, prévoit des motifs
spécifiques et limités de non-reconnaissance
d’'une décision ou de refus d'une demande
de déclaration de caractére exécutoire, aux-
quels il faut probablement ajouter un défaut
de caractére exécutoire dans I'Etat membre
d'origine ainsi que l'absence de communica-
tion de la décision a la partie défenderesse,
ainsi quil semble ressortir clairement de l'ar-
ticle 28, paragraphe 1. Lorsque aucun de ces
motifs ne sapplique, il n'est tout simplement
pas possible de refuser la reconnaissance
ou lexécution. Dans le présent cas d’espéce,
le seul moyen qui a été avancé (par la mere,
devant 'Amtsgericht Stuttgart) est que l'acte
contesté n'avait plus deffets en Espagne
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lorsque le pere a entamé la procédure visant
a déclarer le caractere exécutoire de la déci-
sion en Allemagne — point que jexaminerai
ci-apres, aux points 148 et suivants.

125. En outre, il apparait clairement que les
juridictions de I'Etat membre de reconnais-
sance ou d’exécution ne peuvent ni contréler
la compétence de la juridiction d'origine ni
revoir sa décision sur le fond.

126. Linterdiction du controle de la compé-
tence est également inhérente a l'article 19 du
réglement relatif a la litispendance. Lorsque
des actions relatives a la responsabilité paren-
tale a I'égard d’'un enfant, ayant le méme objet
et la méme cause, sont introduites aupres de
juridictions d’Etats membres différents, la
juridiction saisie en second lieu sursoit d’of-
fice a statuer jusqua ce que la compétence
de la juridiction premiére saisie soit établie,
puis elle est tenue de se dessaisir en faveur
de cette juridiction. En outre, conformément
a la jurisprudence portant sur la disposition
substantiellement similaire de larticle 21
de la convention de Bruxelles, il appartient
a la juridiction saisie en premier lieu de se
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prononcer sur sa propre compétence®. (Je
reconnais que la jurisprudence sur la conven-
tion de Bruxelles ou l'acte qui lui a succédé, le
réglement n° 44/2001, ne saurait étre appli-
quée de maniére automatique et indiscrimi-
née au présent réglement®, mais, sur ce point
particulier, il n'y a apparemment aucune rai-
son de ne pas la transposer.)

127. Que peut-on donc faire lorsque, comme
dans le cas despéce, une partie conteste la
compétence de la juridiction qui a adopté la
décision dont la reconnaissance ou l'exécu-
tion est demandée? La réponse évidente est
de porter cette action devant cette méme
juridiction. Si l'ordonnance attaquée avait
été une décision ferme sur la responsabilité
parentale, il est clair que le réglement n‘aurait
pas permis & la meére d’'obtenir le refus de sa
reconnaissance ou de son exécution en Alle-
magne ou d’introduire une procédure ulté-
rieure dans cet Etat membre pour obtenir
une nouvelle décision ferme, au motif que les

47 — Dans son arrét du 27 juin 1991, Overseas Union Insurance
ea. (C-351/89, Rec. p. 1-3317, points 22 et suiv.), la Cour
a observé que l'objectif qui consiste a éviter des conflits
négatifs de juridiction peut étre atteint sans que le juge saisi
en second lieu exerce un contrdle sur la compétence du
juge saisi en premier lieu, et qu'en aucun cas il n'est mieux
placé pour se prononcer sur la compétence de ce dernier.
Les régles de la convention sont communes aux deux juri-
dictions et peuvent étre interprétées et appliquées avec la
méme autorité par chacun deux. Lorsque la compétence
de la premiére juridiction saisie est contestée, le deuxiéme
juge saisi peut seulement, s'il ne se dessaisit pas, suspendre
la procédure et il ne saurait vérifier lui-méme la compé-
tence de la premiere juridiction saisie. Dans son arrét du
9 décembre 2003, Gasser (C-116/02, Rec. p. 1-14693,
points 46 et suiv.), la Cour a confirmé ces déclarations en
soulignant que l'article 21 était une régle procédurale qui se
fondait clairement et uniquement sur 'ordre chronologique
dans lequel les juridictions en cause ont été saisies.

48 — Voir, par exemple, points 63 et 64 des conclusions de l'avo-
cat général Kokott dans l'affaire A, précitée note 37.

juridictions compétentes étaient les juridic-
tions allemandes et non pas les juridictions
espagnoles. Partant, son seul recours aurait
été de former un appel, dans le cadre du sys-
téme juridique espagnol, contre la décision
de la juridiction espagnole de se reconnaitre
compétente®, avec la perspective d’'un renvoi
préjudiciel a la Cour — au plus tard lorsque
l'affaire serait devant la juridiction de dernier
recours.

128. Une telle procédure pourrait se révéler
longue® (bien que 'on puisse espérer une pro-
cédure accélérée dans la mesure du possible
et, bien entendu, quen cas de doute méme la
juridiction de premiére instance puisse main-
tenant adresser une question a la Cour et
demander son traitement par une procédure
d’urgence), mais cest la seule voie autorisée
par le réglement. Cela souligne a nouveau le
degré élevé de responsabilité qui repose sur
les juridictions nationales lorsquelles assu-
ment la compétence, ainsi que la nécessité
pour elles de motiver explicitement, intégra-
lement et clairement leur décision. Seul un
tel traitement consciencieux peut générer
un véritable climat de confiance mutuelle tel
quexigé par le réglement, et seule une telle
motivation peut permettre a la juridiction
d’appel, a la juridiction d’exécution d'un autre
Etat membre ou a la Cour, selon le cas, de se

49 — Ainsi qu'elle semble effectivement l'avoir fait dans la procé-
dure principale ultérieure en Espagne, avant méme l'adop-
tion d’'une décision ferme.

50 — Jobserve, a partir des déclarations écrites de la mere et de
ses déclarations a 'audience, qu'il n’a pas été statué avant les
mois de février ou de mars 2010 sur son recours contre la
décision de la juridiction espagnole du 28 octobre 2008, qui
confirmait sa compétence internationale concernant cha-
cun des jumeaux dans le cadre de la procédure principale.
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prononcer sur tout aspect litigieux aussi rapi-
dement que possible.

Décision provisoire

129. En quoi cette appréciation peut-elle étre
différente si une décision (adoptée par une
juridiction s’estimant compétente sur le fond)
est manifestement une décision provisoire?
11 est possible que cela soit une analyse plau-
sible de la situation du présent cas d'espece.

130. Avant toute chose, ainsi qu'un certain
nombre d'observations écrites l'ont signalé, le
réglement n'établit pas de distinction explicite
entre les décisions finales ou fermes, d’'une
part, et les décisions provisoires, d’autre part.
Larticle 2, point 4, définit le terme «décision»
de maniére large, indépendamment de la ter-
minologie formelle utilisée, et rien n'indique
qu’il y ait lieu d’en exclure une catégorie de
décisions; les dispositions du chapitre II sur
la compétence® ne distinguent pas entre les

51 — Autres que larticle 20, lequel, dans la présente hypothese,
n'est pas concerné.
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procédures en fonction du fait que la déci-
sion, ainsi quelle est largement définie, soit
provisoire ou non; les dispositions du cha-
pitre III sur la reconnaissance et l'exécution
renvoient a la reconnaissance et a I'exécution
des décisions, sans faire non plus de diffé-
rence; de surcroit, au sein de ce chapitre, l'ar-
ticle 23, sous b), prévoit qu'une décision peut
étre rendue en cas d’'urgence, ce qui implique
quelle peut étre provisoire.

131. Je ne vois non plus aucune raison impé-
rieuse, liée a la nature des mesures provi-
soires, d’établir de distinction. Une juridiction
compétente sur le fond est une juridiction de
I'Etat membre avec lequel l'enfant a, en prin-
cipe, le lien le plus étroit (ou au moins un lien
substantiel). C'est également la juridiction
qui adoptera la décision sur le fond concer-
nant la responsabilité parentale, décision qui
doit, en vertu du réglement, étre reconnue et
exécutée dans tous les autres Ftats membres.
Elle doit nécessairement étre compétente
afin d’'adopter toutes les mesures provisoires
nécessaires jusquau prononcé d'une décision
ferme®. Ces mesures provisoires seront, en
outre, étroitement liées a la décision ferme
ultérieure. La juridiction se prononcera sur
ces mesures a la lumiere, entre autres, de sa
propre obligation de parvenir a cette décision
ferme aussi rapidement que possible, compte
tenu de la nécessité d’'un examen approfondi

52 — Ainsi que la Cour I'a récemment reconnu, au moins impli-
citement, dans l'arrét Detic¢ek (précité note 39) en jugeant
qu'une mesure provisoire attribuant la garde émise par une
juridiction compétente sur le fond prévalait sur une attri-
bution provisoire ultérieure, prétendument fondée sur l'ar-
ticle 20, adoptée par la juridiction d’un autre Etat membre
vers lequel I'enfant avait été déplacé, illégalement selon les
termes de la premiére mesure.
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du fond de l'affaire, et elle cherchera a garan-
tir dans la mesure du possible que les mesures
provisoires ne compromettent pas ou ne pré-
déterminent pas cette décision.

132. Appréhendées sous cet angle, il me
semble que les mesures provisoires adoptées
par une juridiction compétente sur le fond en
vertu du réglement doivent étre reconnues et
exécutées dans les autres Ftats membres en
respectant les mémes conditions que celles
qui s'appliquent a la décision ultérieure que
la méme juridiction sera appelée a prononcer.
Toute autre approche entrainerait le risque
de porter atteinte a la décision ultérieure en
compromettant les efforts réalisés afin de
garantir une continuité — et cela priverait le
réglement d'une grande partie de son effica-
cité vis-a-vis d’'un grand nombre de décisions
adoptées quotidiennement par les juridictions
familiales dans toute I'Union européenne.

133. On pourrait soutenir, néanmoins, que
la nature souvent sommaire de la procédure
conduisant a 'adoption d’'une mesure provi-
soire, qui manque peut-étre de quelques-unes
des garanties procédurales qui habituelle-
ment assurent les droits de la défense, milite
contre une reconnaissance et une exécution
automatiques.

134. On peut cependant répondre a cet
argument que l'article 23 du réglement pré-
cise les circonstances dans lesquelles la

reconnaissance et l'exécution peuvent étre
refusées, et que le législateur avait claire-
ment en téte cette procédure sommaire:
ces demandes peuvent étre refusées, entre
autres, si l'enfant n’a pas eu la possibilité d’étre
entendu (sauf dans les cas d’'urgence); ou si la
décision a été adoptée par défaut, alors que
la personne défaillante n’a pas été informée
en temps utile et de telle maniére qulelle
puisse pourvoir a sa défense; ou si la décision
fait obstacle a l'exercice de la responsabilité
parentale d'une personne qui na pas eu la
possibilité d’étre entendue®.

135. Par conséquent, il apparait que le regle-
ment ne prévoit pas dexclusion générale du
régime normal de reconnaissance et d'exécu-
tion du simple fait que la procédure peut, de
par sa nature, ne pas comporter une ou plu-
sieurs des garanties habituelles. Lexclusion
nest prévue que lorsque certaines garanties
précises sont réellement refusées. Il n’a pas
été suggéré, dans le présent cas despece,
qu'une garantie de cette nature ait été refusée.
En effet, les enfants étaient trop jeunes pour
étre entendus et la mere a largement eu la
possibilité, dont elle a fait usage, de défendre
sa position.

136. Un autre argument possible en faveur
d’'une approche plus prudente a I'égard des
mesures provisoires est qu'une décision pro-
visoire ne sera peut-étre pas soumise a la
possibilité d'un appel, de sorte que la partie
souhaitant contester la compétence pourrait

53 — Voir article 23, respectivement sous b), ), et d).
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ne pas avoir l'occasion de le faire, que ce soit
dans I'Etat membre d'origine ou dans I'Etat
membre dexécution.

137. Laréponse a la question de savoir si telle
est la situation dans le présent cas d'espéce ne
ressort pas clairement des documents de l'af-
faire®, Selon moi, elle ne ressort pas non plus
clairement des réponses du gouvernement
espagnol aux questions de la Cour, quelles
soient écrites ou orales. En tout état de cause,
il est au moins suggéré qu’il aurait été possible
de former un certain type de recours contre
la décision de la juridiction espagnole de se
reconnaitre compétente pour adopter lor-
donnance attaquée, et il semble que la mére
a au moins eu la possibilité de contester cette
compétence dans le cadre de la procédure
principale ultérieure. Cependant, quelle que
soit la situation réelle dans le présent cas d’es-
péce, si, dans un cas particulier, il n'y a pas de
recours possible contre la décision d’'une juri-
diction de se reconnaitre compétente, alors,
au cas oll une contestation serait soulevée
devant cette juridiction, celle-ci fait partie des
tribunaux tenus, en vertu de l'article 267, troi-
sieme alinéa, TFUE (article 234 CE), d’adres-
ser a la Cour une question préjudicielle — et
sa demande serait, on peut l'espérer, traitée
dans le cadre d’'une procédure d’'urgence.

54 — Voir point 63 ci-dessus. Voir, également, arrét du 25 juin
2009, Roda Golf & Beach Resort (C-14/08, Rec. p. I-5439,
points 24 a 30).
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138. Dans ses observations écrites a la Cour,
la meére a proposé une autre raison de ne pas
reconnaitre ou exécuter les décisions pro-
visoires (d’une juridiction se reconnaissant
compétente sur le fond) de la méme maniére
que les décisions fermes. Ayant soutenu,
en premier lieu, que des mesures adoptées
dans les circonstances prévues a larticle 20
ne devraient pas étre reconnues ou exécu-
tées dans d’autres Etats membres (question
que j'aborderai plus loin*), elle soutient qu'il
convient d’adopter la méme approche lorsque
lajuridiction n’agit pas dans ces circonstances,
mais quelle sattribue la compétence sur le
fond de laffaire et quelle adopte des mesures
provisoires qui relévent de cette compétence.
Retenir une approche différente obligerait la
juridiction de 'Etat membre d’exécution a se
prononcer sur la question de savoir si la juri-
diction d'origine a fondé sa compétence sur
les articles 8 ou 14 ou sur l'article 20 — alors
que l'article 24 du reglement interdit expres-
sément de controler la compétence de la juri-
diction d'origine.

139. Je pense que cette analyse est erronée,
indépendamment de la question de savoir s’il
convient d’établir une distinction entre les
deux catégories de mesures provisoires. Afin
de savoir si une mesure provisoire a été adop-
tée sur la base d'une compétence sur le fond
résultant des dispositions du reglement ou
des circonstances établies a l'article 20, il n'est
pas nécessaire de contréler la compétence

55 — Voir points 156 et suiv. ci-apres.
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de la juridiction dorigine, mais seulement
d’identifier la base sur laquelle elle fonde sa
compétence.

140. II convient d’admettre que ce fondement
ne sera peut-étre pas toujours facile a identi-
fier. Dans le cas despéce, l'ordonnance atta-
quée n'est pas aussi complétement ou aussi
clairement motivée qu’il serait souhaitable
— méme s'il semble que la juridiction espa-
gnole a effectivement examiné la question
sous plusieurs angles et s’est effectivement
estimée compétente en renvoyant a plusieurs
motifs de compétence sur le fond, mais sans
citer l'article 20. Dans d’autres cas, la moti-
vation peut étre beaucoup plus laconique et
méme complétement absente, ce qui consti-
tue un manquement complet aux obligations
qui incombent aux juridictions nationales en
tant que corollaire du principe de confiance
mutuelle qui impreégne le réglement.

141. La Commission et le gouvernement
allemand indiquent notamment que, si le
fondement sur lequel la compétence est
assumée ne peut étre clairement identifié
a partir du libellé ou du contenu de la déci-
sion dont on demande la reconnaissance ou
I'exécution, alors, par analogie avec larrét
Mietz®, il convient de la présumer fondée
sur larticle 20. A l'audience, le gouvernement

56 — Arrét du 27 avril 1999 (C-99/96, Rec. p. I-2277, notamment
points 50 et 55).

tchéque semble avoir soutenu exactement
linverse.

142. Dans son arrét Mietz, la Cour a souligné
(dans le cadre de la convention de Bruxelles)
que, lorsquelle a ordonné un paiement par
provision, la juridiction d’origine n’avait pas
expressément invoqué sa compétence en
vertu de la convention pour connaitre du
fond de l'affaire, et qu'une telle compétence
ne ressortait pas, de toute évidence, des
termes de sa décision (comme cela aurait été
le cas si, par exemple, celle-ci avait clairement
fait ressortir que le défendeur était domici-
lié sur le territoire de I'Etat contractant de la
juridiction d'origine et quaucune des com-
pétences exclusives prévues dans la conven-
tion n'était applicable). Partant, la Cour a
estimé que, s’agissant du silence de la juri-
diction d'origine en ce qui concerne le fon-
dement de sa compétence, le souci de ne pas
voir contournées les regles de la convention
imposait que sa décision devait étre comprise
en ce sens quelle avait fondé sa compétence
pour ordonner des mesures provisoires sur
son droit national relatif aux référés, et non
pas sur une quelconque compétence de fond
dérivée de la convention.

143. Comme précédemment indiqué, les
aspects de la jurisprudence sur la convention
de Bruxelles et le réglement n°® 44/2001 ne
sont pas tous transposables sans nuances au
contexte du présent réglement. Il me semble
que cet aspect-ci doit étre nuancé, méme si je
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ne vois pas de raison d’adopter le revirement
total proposé par le gouvernement tcheque.

144. Le présent reglement — contrairement
a la convention de Bruxelles et au réglement
n° 44/2001 — prévoit spécifiquement la com-
munication entre juridictions, facilitée en cas
de nécessité, par les autorités centrales des
Etats membres concernés. Il est conforme
a lesprit de coopération mutuelle qui sous-
tend le reéglement que cette communica-
tion sétende a tout ce qui peut faciliter ou
accélérer les procédures ayant pour objet la
reconnaissance ou l'exécution des décisions.
Etant donné quen lespéce il s’agit seulement
d’identifier le fondement sur lequel la juri-
diction d'origine s’est estimée compétente,
la communication ne devrait pas étre trop
ardue.

145. Par conséquent, je nuancerais lap-
proche retenue par la Cour dans le cadre de
la convention de Bruxelles. La coopération
accrue et les dispositions spécifiques du
réglement relatives a la communication entre
juridictions — lobligation den faire usage
ressortant de la jurisprudence®” — exigent
qu'une juridiction dexécution qui doute du
fondement de la compétence assumée par la
juridiction dorigine cherche a s'informer de
ce fondement aupres de la juridiction concer-
née. Ce n'est que si cette démarche n'aboutit
pas au résultat recherché dans un délai rai-
sonnablement court qu’il convient de pré-
sumer que cette compétence a été assumée

57 — Voir point 96 et note 42 ci-dessus.
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dans les circonstances prévues a l'article 20,
paragraphe 1.

146. Dans le présent cas despece, il me
semble que, méme si I'ordonnance attaquée
n'est pas aussi explicite que l'on aurait pu
le souhaiter, on peut trés naturellement en
conclure que la juridiction espagnole a estimé
étre compétente sur le fond et quelle ne s’est
pas fondée sur l'article 20%.

147. 1l y a lieu d’ajouter qu'il n‘aurait pas été
possible de se fonder correctement sur l'ar-
ticle 20 dans les circonstances de l'espéce, car
M n’a jamais été présent en Espagne au cours
de la procédure devant la juridiction espa-
gnole. (On pourrait déduire des points 50
a 52 de l'arrét Deticek® que, pour adopter
une mesure provisoire relative a la respon-
sabilité parentale dans les circonstances pré-
vues a larticle 20, non seulement lenfant,
mais également les personnes qui exercaient
au préalable et/ou postérieurement cette res-
ponsabilité doivent étre présents dans I'Ftat
membre concerné. Cependant, je partage
l'opinion exprimée a 'audience par un certain
nombre des intervenants selon laquelle une
telle approche serait incorrecte, et que c'est
seulement la présence de l'enfant qui condi-
tionne la question de savoir si des mesures
provisoires urgentes peuvent étre adoptées a
son égard.) En ce qui concerne S, le fait qu'elle
nait jamais quitté le sol espagnol depuis sa
naissance signifie que la compétence sur le

58 — Voir points 54 a 61, et 104 ainsi que note 43 ci-dessus.
59 — Précité note 39.
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fond des juridictions espagnoles en vertu de
l'article 8 est incontestable, et quil n'y a (pour
I'instant) aucun probléme de reconnaissance
ou d'exécution dans un autre Ftat membre.

148. Enfin, la meére a soutenu devant 'Amts-
gericht Stuttgart que, en dépit du certificat
émis par la juridiction espagnole conformé-
ment a l'article 39 du réglement, l'ordonnance
attaquée n'est pas exécutoire en Espagne,
parce que les mesures provisoires de cette
nature n'ont plus deffets si la procédure sur
le fond n'est pas engagée dans les 30 jours
ouvrables; or, dans le cas despeéce, le pére
naurait pas entamé la procédure dans ce
délai®.

149. La question de savoir si cette allégation
est bien fondée ou non en fait et en droit pro-
cédural espagnol ne reléve pas de la Cour.
Cependant, une question relative au regle-
ment peut se présenter si une partie demande
une déclaration de force exécutoire dans un
autre Etat membre pour une mesure qui a
cessé détre exécutoire dans I'Etat membre
d'origine, mais au sujet de laquelle un certi-
ficat a été émis.

Iy

150. Conformément a larticle 28, para-
graphe 1, du réglement, pour qu'une décision

60 — Voir point 65 ci-dessus.

sur l'exercice de la responsabilité parentale
soit exécutée dans un autre Etat membre,
elle doit étre exécutoire dans I'Etat membre
dorigine. Conformément aux articles 37,
paragraphe 1, sous b), et 39, une demande de
déclaration constatant la force exécutoire doit
étre accompagnée par un certificat dans la
forme prévue a 'annexe II, émis par la juridic-
tion compétente de 'Etat membre d'origine.
Au point 9.1 de ce certificat, la juridiction en
cause est tenue d'indiquer si la décision est
exécutoire selon la loi de cet Etat. Partant, la
question se pose de savoir si la juridiction de
I'Ftat membre dexécution peut aller au-dela
de ce certificat, une fois qu'il est émis, afin de
vérifier si la décision est (toujours) exécutoire.

151. I me semble que cette possibilité est
ouverte a la juridiction qui recoit la demande
de déclaration de force exécutoire. Bien que
larticle 31, paragraphe 2, indique que la
requéte ne peut étre rejetée que pour l'un
des motifs prévus a larticle 23, il semble
logiquement nécessaire que le rejet soit éga-
lement possible si la décision n'est pas exé-
cutoire dans I'Etat membre d'origine, étant
donné que le caractére exécutoire est une
condition explicitement prévue a l'article 28,
paragraphe 1. Néanmoins, la présentation du
certificat de 'annexe II n'est pas une condition
absolue pour satisfaire a cette exigence, car
larticle 38, paragraphe 1, autorise la juridic-
tion de I'Etat membre d’exécution a accepter
des documents équivalents ou d’autres infor-
mations. En outre, aucune des dispositions
des sections 2 et 3 du chapitre III du regle-
ment, lesquelles régissent la procédure pour
la déclaration de la force exécutoire des déci-
sions relatives a la responsabilité parentale,
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n'indique que le certificat de 'annexe II est
contraignant ou inattaquable.

152. En cela, ces dispositions se différen-
cient nettement de celles de la section 4,
qui régissent le caractére exécutoire de cer-
taines décisions relatives au droit de visite ou
ordonnant le retour de l'enfant. Cette section
prévoit des certificats revétant les formes
spécifiées aux annexes III et IV respective-
ment, pour la reconnaissance et l'exécution
d’'une décision «sans quaucune déclaration
lui reconnaissant force exécutoire ne soit
requise et sans qu’il soit possible de s'oppo-
ser a sa reconnaissance si la décision a été
certifiée dans I'Etat membre dorigine»®.
Le réglement prévoit également que la déli-
vrance d'un certificat n'est susceptible d’au-
cun recours®, mais, comme il n‘autorise pas
l'acceptation d’autres documents ou informa-
tions équivalents, il fait de la production d'un
certificat une condition absolue a l'exécution
d’une décision.

153. Partant, il me semble que l'intention du
législateur était de faire la différence entre,
d’'une part, les décisions portant sur l'exercice

61 — Voir articles 41, paragraphe 1, et 42, paragraphe 1.
62 — Voir article 43, paragraphe 2.
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de la responsabilité parentale et, d’autre part,
les décisions relatives au droit de visite ou
ordonnant le retour de l'enfant®. Pour ces
derniéres, le certificat attestant, entre autres,
le caractére exécutoire dans I'Etat membre
dorigine est crucial: il est a la fois nécessaire
et contraignant. Pour les premiéres, le certifi-
cat est important, mais il ne constitue pas une
nécessité absolue et il n'est pas incontestable.

154. Lorsqu'une mesure ne garde pas indé-
finiment son caractére exécutoire dans I'Etat
membre dorigine, mais que ces effets cessent
ou peuvent cesser apres une certaine période,
ou du fait de la survenance ou non d’un évé-
nement particulier, il est évidemment non
seulement souhaitable, mais également
inhérent au systéme de confiance mutuelle
sous-jacent au réglement que la juridiction
dlorigine précise cette limitation sur le cer-
tificat. Lorsque cette indication napparait
pas, toute partie intéressée peut apporter la
preuve que la mesure nest plus exécutoire.
Dans cette hypotheése, les moyens de com-
munication disponibles entre les juridictions
et les autorités centrales sont les mémes que
lorsqu’il est nécessaire d’identifier le fonde-
ment de la compétence. Lorsque ces moyens
fournissent une réponse satisfaisante, la juri-
diction d’exécution n’a manifestement pas a

63 — Cette analyse semble confortée par les vingt-troisiéme et
vingt-quatrieme considérants du préambule, qui semblent
renvoyer uniquement aux «décisions concernant le droit
de visite et celles concernant le retour de l'enfant» lorsqu’il
s’agit de la reconnaissance automatique sans motifs pour
refuser lexécution et de l'impossibilité d'introduire un
recours contre un certificat.
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chercher plus loin; cependant, en l'absence
d’une telle réponse, elle ne devrait pas empé-
cher les parties d’apporter des preuves par
d’autres moyens dans un délai convenable.

155. Jen arrive ainsi a la conclusion que des
mesures provisoires adoptées par une juridic-
tion d’'un Etat membre sur le fondement de
la compétence tirée par cette juridiction des
régles relatives a la compétence sur le fond
du reglement doivent étre reconnues et exé-
cutées dans les autres Etats membres de la
méme maniére que toute autre décision adop-
tée sur le méme fondement, conformément
aux articles 21 et suivants du réglement. Une
juridiction saisie d'une demande de recon-
naissance ou de non-reconnaissance d’une
telle mesure, ou d’'une demande de déclara-
tion constatant la force exécutoire est en droit
de s'informer sur le fondement de la compé-
tence invoquée par la juridiction dorigine,
que ce soit a partir du libellé ou du contenu de
la décision ou, en cas de nécessité, en s'adres-
sant directement a la juridiction d’origine ou
par lintermédiaire des autorités centrales
appropriées. Si, et seulement si, cette com-
munication naboutit pas a un résultat dans
des délais raisonnablement courts, il convient
de présumer que la juridiction s’est reconnue
compétente dans les circonstances prévues a
l'article 20, paragraphe 1. En ce qui concerne
les décisions (provisoires) en matiére de res-
ponsabilité parentale, les mémes moyens de
communication peuvent étre utilisés pour

vérifier que la décision est (toujours) exé-
cutoire dans I'Etat membre d'origine dans
I'hypothese ol l'exactitude du certificat émis
conformément a l'article 39 est contestée.

Deuxiéme hypothése: une mesure autorisée
par larticle 20

156. Parvient-on a la méme conclusion pour
la reconnaissance et l'exécution d’'une déci-
sion, lorsque les mesures provisoires en cause
ne sont pas adoptées sur la base de la com-
pétence sur le fond conformément au regle-
ment, mais en s'appuyant sur le droit national
dans les circonstances limitées autorisées par
l'article 20?

157. Une observation initiale évidente est
que le libellé méme de l'article 20 limite la
nature des mesures couvertes («relatives aux
personnes ou aux biens présents dans cet
Etat»), de telle sorte que les problémes de
reconnaissance ou d'exécution dans un autre
Etat ne seront peut-étre pas fréquents. En
outre, le fait que ces mesures cessent de s’ap-
pliquer dés que la juridiction compétente sur
le fond adopte des mesures signifie que toute
reconnaissance ou exécution pourrait bien ne
revétir qu'une valeur éphémere pour la partie
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qui la demande®. Cependant, le fait que ces
situations sont peut-étre bien moins suscep-
tibles de se produire dans les circonstances
prévues a l'article 20 que dans 'hypothese de
mesures provisoires adoptées par une juri-
diction compétente sur le fond ne signifie
pas quelles ne peuvent pas se produire, par-
ticulierement lorsqu'un incident survient au
cours du séjour temporaire légal d’'un enfant
dans un troisiéme Ftat membre.

158. De tous ceux qui ont présenté des
observations écrites, seuls les gouverne-
ments espagnol et italien estiment que les
mesures adoptées dans les circonstances pré-
vues a l'article 20 doivent étre reconnues et
exécutées dans d'autres Etats membres. Ces
deux gouvernements soulignent la définition
extrémement large dans l'article 2, point 4, du
réglement® du terme «décision», qui est celui
utilisé dans toutes les dispositions portant
sur la reconnaissance et lexécution et qu'ils
considérent devoir couvrir toutes les déci-
sions exécutoires de nimporte quelle juri-
diction, indépendamment du fondement sur
lequel elles sont adoptées. Le gouvernement
italien souligne l'importance du droit a étre
entendu, qu'il considére comme le seul critére
essentiel pour qu'une décision soit exécutoire
dans un autre Etat membre. Le gouvernement

64 — Bien entendu, certaines mesures, telles que l'autorisation
judiciaire de vendre des biens périssables appartenant a
I'enfant (ou au couple, puisque l'article 20 couvre également
le divorce, la séparation légale ou I'annulation du mariage),
ou lautorisation relative a une opération chirurgicale de
l'enfant (ces deux exemples étant cités dans le rapport
Lagarde sur la convention de La Haye de 1996, cité note
16 ci-dessus, point 68, en ce qui concerne l'article 11, para-
graphe 1, de cette convention), auront de facto des effets qui
ne peuvent qu'étre reconnus dans d’autres Etats membres.

65 — «[...] toute décision concernant la responsabilité parentale
rendue par une juridiction d'un Etat membre, quelle que
soit la dénomination de la décision, y compris les termes
‘arrét; ‘jugement’ ou ‘ordonnance’».
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espagnol estime que leffet utile du reglement
serait compromis si des mesures adoptées
dans les circonstances prévues a l'article 20
étaient soustraites aux dispositions sur la
reconnaissance et l'exécution®.

159. La Commission, bien qu'elle ait estimé
dans ses observations écrites que larticle 20
n’était pas pertinent dans le cadre de la pro-
cédure principale, a développé une approche
plutdt originale lors de l'audience. Elle a
suggéré que les dispositions des articles 21
et suivants du réglement étaient en effet
applicables aux mesures adoptées dans les
circonstances prévues a larticle 20, para-
graphe 1, mais seulement si chacune de ces
circonstances — présence de la personne ou
du bien en question, urgence et nature provi-
soire de la mesure — pouvait étre rigoureu-
sement vérifiée, et que le droit & étre entendu
était garanti. Notamment, elle a soutenu que
la nature provisoire de la mesure devait expli-
citement apparaitre dans la décision adoptée
et que le terme de validité devait étre indiqué.

160. Bien que cela puisse étre une approche
souhaitable, il me semble qu'elle na pas de
fondement dans le réglement lui-méme.
Notamment, elle semblerait impliquer l'ap-
plication des articles 21 et suivants, tout en

66 — En citant l'arrét du 11 juillet 2008, Rinau (C-195/08 PPU,
Rec. p. I-5271, points 80 et suiv.).
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modifiant l'application de larticle 24, qui
interdit tout contrble de compétence. Par-
tant, je n'estime pas que cette approche soit
justifiée par la réglementation dans sa version
actuelle.

161. Les autres parties ayant présenté des
observations écrites ont avancé un certain
nombre d’arguments se recoupant souvent,
qui tendent tous vers la these selon laquelle
les regles sur la reconnaissance et l'exécution
des articles 21 et suivants ne s’appliquent pas
aux mesures provisoires adoptées sur le seul
fondement de l'article 20.

162. En premier lieu, les gouvernements
portugais et du Royaume-Uni suggerent que,
parce que l'article 20 renvoie a des «mesures»
plutét qua des «décisions» provisoires, le
législateur avait spécifiquement lintention
d’exclure ces mesures des «décisions» citées
dans le reste du reglement, notamment dans
les dispositions relatives a la reconnaissance
et a I'exécution. Je nestime pas cet argument
convainquant, particulierement au regard
des termes «quelle que soit la dénomination
de la décision, y compris les termes ‘arrét,
‘jugement’ ou ‘ordonnance’» qui figurent a
larticle 2, point 4, lus en combinaison avec la
tres large définition d’'une «juridiction» appa-
raissant a l'article 2, point 1. Dans ce contexte,
si le législateur avait souhaité distinguer dans
larticle 20 entre une «mesure» et une «déci-
sion», je pense qu’il aurait été plus explicite.
Il me semble plutdt que le choix des termes

découle trés probablement de I'historique de
la disposition, dont les précurseurs® se réfé-
rent presque exclusivement & des «mesures».

163. Ensuite, les gouvernements tcheque,
portugais et du Royaume-Uni soulignent tous
que larticle 20 constitue une exception au
schéma général du réglement et que, en tant
que tel, il doit étre interprété strictement.
Je reconnais que larticle 20 est une excep-
tion — cependant, c’est une exception aux regles
générales sur la compétence (y compris sur
la litispendance®) du chapitre II, parmi les-
quelles il se situe, et non a celles portant sur
la reconnaissance et l'exécution contenues
au chapitre III. Partant, je suis d’accord avec
I'idée que larticle 20 doit étre interprété
strictement lorsquon doit décider si une
situation releve de son champ d’application,
notamment en ce qui concerne les conditions
d’'urgence et de présence sur le territoire.
Cependant, je ne suis pas convaincue que cela
devrait donner lieu, comme corollaire auto-
matique, a une application restreinte des dis-
positions sur la reconnaissance et l'exécution,
notamment eu égard de la liste apparemment
exhaustive des motifs de non-reconnaissance
prévus a l'article 23 du réglement®.

67 — Voir points 30 & 47 ci-dessus.

68 — Voir point 169 ci-apres.

69 — Voir point 18 ci-dessus: une liste correspondante de motifs
pour ne pas reconnaitre des décisions portant sur le
divorce, la séparation légale ou I'annulation du mariage est
prévue a l'article 22. Jobserve, de surcroit, qu'au point 56 de
ses conclusions dans l'affaire A (précitée note 37), sur les-
quelles le gouvernement du Royaume-Uni s’appuie, I'avocat
général Kokott abordait seulement la question de la compé-
tence, qui concernait cette affaire, et non pas la question de
la reconnaissance et de l'exécution.
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164. Un autre argument, avancé par la
mere et les gouvernements hongrois et du
Royaume-Uni, est fondé sur les points 50 a 52
de l'arrét A7, dans lequel la Cour a déclaré en
substance que, étant donné que les mesures
visées par larticle 20 sont celles «prévues
par la loi de cet Etat membre», il appartient
au législateur national de les énoncer et
que, l'adoption de telles mesures ayant lieu
sur la base des dispositions du droit natio-
nal, le caractére contraignant de celles-ci
doit découler de la législation nationale en
cause. Partant, ces parties soutiennent que
les mesures provisoires adoptées uniquement
sur la base de larticle 20 ne tirent aucune
force contraignante du réglement lui-méme
et que, comme une telle force, si elle existe,
résulte du droit national, elle doit se limiter
au territoire sur lequel ce droit est applicable.

165. Cependant, il me semble que toute
décision visée par le reglement, quelle soit
provisoire ou non, quelle soit adoptée sur le
fondement d’'une compétence sur le fond en
vertu du réglement ou simplement sur le fon-
dement de larticle 20, tire d'abord son effet
contraignant du droit national de la juridic-
tion qui l'adopte, et seulement ensuite du
réglement”. En effet, en vertu de l'article 28,
paragraphe 1, le fait qu'une décision portant
sur lexercice de la responsabilité parentale
soit exécutoire dans I'Etat membre d'origine

70 — Précité note 37.

71 — En outre, étant donné que le réglement ne contient pas de
disposition de droit substantif dans les domaines auxquels
il renvoie, méme lorsque la compétence est clairement fon-
dée sur I'une des dispositions des articles 8 a 15, toutes les
mesures adoptées devront toujours, en pratique, étre «pré-
vues par le droit national».
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constitue une condition explicite a la déclara-
tion du caractére exécutoire de cette décision
dans un autre Etat membre. Partant, il sem-
blerait qu’il n'y a pas de raison de traiter les
questions relatives a l'exécution de mesures
provisoires adoptées dans les circonstances
prévues a larticle 20 de maniére différente
des autres mesures au seul motif de l'origine
de leur force contraignante”.

166. Un autre argument avancé par le
Royaume-Uni dans ses observations écrites
consiste a dire que la reconnaissance et l'exé-
cution des «mesures de l'article 20» en dehors
du territoire de I'Etat d’origine pourraient
porter atteinte au systéme du réglement dans
son ensemble et a la régle générale selon
laquelle la compétence devrait appartenir a
I'Etat membre de résidence habituelle de l'en-
fant. L'article 20 garantit 'absence de lacune
en ce qui concerne la compétence, mais il
entraine un risque de retard avant que la juri-
diction compétente sur le fond ne puisse agir.
Ce risque pourrait s’accroitre si les mesures
de larticle 20 devaient étre exécutées dans
d’autres Etats membres. Par exemple, un des
parents pourrait demander une ordonnance
de garde provisoire auprés d'une juridiction
ne disposant pas de compétence sur le fond
en vertu du réglement, dans les circonstances
prévues a larticle 20. Si 'autre parent tentait
de saisir la juridiction compétente sur le fond

72 — Je soulignerais, & nouveau (voir note 69 ci-dessus, concer-
nant les conclusions de l'avocat général Kokott), que, dans
larrét A, la Cour n'abordait pas une question sur l'exécu-
tion d’'une décision dans un autre Etat membre; il lui était
simplement demandé si les dispositions du droit national
concernant une mesure provisoire adoptée dans les cir-
constances prévues a l'article 20 étaient contraignantes — et
elle a répondu que cette question relevait du droit national.
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dans I'Etat membre de résidence habituelle
de lenfant, cette juridiction ne pourrait se
déclarer compétente que lorsque la juridic-
tion saisie en premier lieu se serait dessaisie.
En termes pratiques, cela pourrait prendre
un certain temps, pendant lequel le premier
parent pourrait avoir obtenu une ordonnance
reconnue et exécutable dans toute 'Union.

167. Cette approche semble ainsi suppo-
ser que, lorsquune demande est introduite
auprés de la juridiction d'un Etat membre
au seul motif que les circonstances prévues
a l'article 20 du réglement sont réunies, cette
juridiction est la «juridiction premiére sai-
sie» aux fins des regles sur la litispendance de
larticle 19, de sorte que la «juridiction saisie
en second lieu» ne saurait agir avant que la
premiére ne se soit dessaisie”.

168. Néanmoins, lors de laudience, le
Royaume-Uni a adopté une approche dif-
férente en considérant l'article 20 comme
«découpant», dans les régles de compétence
du reste du réglement, un domaine spécifique
dans lequel ces regles ne s’appliquent pas,

73 — Cette présomption pourrait étre partagée par 'Amtsgericht
et par 'Oberlandesgericht Stuttgart (voir points 69 et 70
ci-dessus).

mais ol les regles de compétence nationales
sont préservées. Le gouvernement allemand
a ajouté que, sur un plan purement formel,
larticle 20 suivait larticle 19, lequel ne s’ap-
pliquait qu'aux reégles de compétence le pré-
cédant, et que larticle 20 serait privé d’une
grande partie de son effet utile si les regles
sur la litispendance lui étaient applicables.
La Commission a estimé que les régles sur la
litispendance s’appliquaient, mais que le cri-
tére de larticle 19 d’actions «ayant le méme
objet et la méme cause» devrait étre appli-
qué rigoureusement avec pour conséquence,
selon elle, que l'objet et la cause ne seraient
en pratique jamais les mémes dans une pro-
cédure sur le fond et dans une procédure rele-
vant des circonstances prévues a larticle 20,
paragraphe 1.

169. Je pense qu'une juridiction agissant en
vertu du seul article 20 ne jouit d'aucune com-
pétence conférée par le réglement. Simple-
ment, elle n'est «pas empéchée» de prendre
des mesures urgentes, dans la mesure ou
elles sont nécessaires et prévues par la loi
nationale, relatives aux personnes ou aux
biens situés dans son champ de compétence
territoriale, et qui s’appliquent uniquement
jusqua ce que la juridiction compétente sur
le fond adopte une mesure appropriée. Le fait
méme qu'une juridiction agisse uniquement
sur le fondement de l'article 20 signifie que sa
compétence ne saurait étre établie aux fins de
larticle 19, de sorte que la procédure devant
elle ne déclenche pas les regles sur la litispen-
dance. Il semble ressortir clairement de la
structure de l'article 20, et notamment dans
son paragraphe 2, que cet article ne créé pas
d'obstacle a la saisine de la juridiction com-
pétente sur le fond en vertu du réglement,
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dont les décisions supplanteront immédia-
tement celles adoptées sur le fondement de
l'article 20. En revanche, la théorie de la Com-
mission, alors quelle conduit peut-étre en
pratique au méme résultat, apparait comme
inutilement compliquée et incertaine.

170. Partant,je nevois aucunrisque d’atteinte
au systeme du reglement dans son ensemble
ou a la regle générale attribuant la compé-
tence aux juridictions de I'Etat membre de
résidence habituelle de 'enfant si les mesures
provisoires adoptées dans les circonstances
prévues a larticle 20 sont reconnues et exé-
cutées dans d’autres Etats membres que celui
dans lequel elles ont été adoptées. Tel que je
comprends le systéme d’ensemble, une fois
saisie, la juridiction compétente sur le fond
reste compétente a tout moment pour adop-
ter toute mesure appropriée. Toute compé-
tence d’'une autre juridiction pour adopter
des mesures provisoires dans les circons-
tances prévues a l'article 20 reste subordon-
née a cette compétence sur le fond. S'il existe
un risque quelconque de retard, il résulte non
des regles sur la litispendance ou du caracteére
exécutoire des mesures adoptées dans les cir-
constances prévues a l'article 20, mais seule-
ment d’'un éventuel défaut de diligence pour
saisir la juridiction compétente sur le fond.
En revanche, l'efficacité des mesures adoptées
dans ces circonstances — qui sont par défini-
tion nécessairement urgentes — serait poten-
tiellement facile a éviter, tant que cette saisine
n'a pas eu lieu, si leur caractére exécutoire
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devait disparaitre dés qu'un déplacement de
l'enfant lui fait traverser une frontiere.

171. Par conséquent, aucun des arguments
que jai examinés jusqua présent ne ma
convaincue que les mesures provisoires
adoptées dans les circonstances prévues a
l'article 20 du réglement doivent étre traitées
différemment, en ce qui concerne leur recon-
naissance et leur exécution dans d’autres Etats
membres, des mesures, provisoires ou autres,
adoptées par une juridiction compétente sur
le fond en vertu du reglement. Cependant, un
autre argument, avancé par la mére et par les
gouvernements allemand et hongrois, semble
étre plus convainquant.

172. Le libellé de l'article 20, paragraphe 1,
du présent reglement est identique a celui de
larticle 12 du réglement n° 1347/2000 et (en
dehors de la référence a la «convention» plu-
tot quau «réglement») a celui de l'article 12
de la convention de Bruxelles II. Lexposé des
motifs de la proposition de la Commission
de 1999 conduisant a l'adoption du regle-
ment n° 1347/20007 et le rapport Borrés
sur la convention de Bruxelles I1”° indiquent
tous les deux (en des termes identiques) en
ce qui concerne ces articles: «la régle conte-
nue dans cet article limite les effets territo-
riaux des mesures a I'’Ftat dans lequel elles
sont prises». De son coOté, I'exposé des motifs
de la proposition de la Commission de 2002

74 — COM(1999) 220 final.
75 — Cité note 8 ci-dessus.
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pour le présent réglement™ déclare, en ce
qui concerne l'article 20: «cet article suit de
pres l'article 12 du réglement du Conseil (CE)
n° 1347/2000. [...]», méme s’il ne mentionne
pas explicitement l'effet territorial.

173. Le contexte indique donc lexistence
d’une intention délibérée de la part des rédac-
teurs de ces trois instruments d’exclure, du
champ d’application des dispositions sur la
reconnaissance et l'exécution des décisions
dans les autres Ftats membres, les mesures
provisoires adoptées uniquement sur le fon-
dement de l'urgence et de la présence, par
une juridiction incompétente sur le fond. Il
convient de présumer que le Conseil était
conscient de cette intention lorsqu’il a adopté
le réglement n° 1347/2000 et qu’il I'a faite
sienne en n'adoptant aucune modification a
larticle 12. Je pense que nous pouvons égale-
ment présumer quune modification explicite
aurait été nécessaire pour changer d’approche
dans le cadre du présent reglement.

174. 11 convient de reconnaitre que d’autres
éléments présents dans des précurseurs plus
lointains du réglement pourraient militer en
faveur de la reconnaissance et de l'exécution.
Le rapport Schlosser sur les adhésions de 1978
a la convention de Bruxelles”, par exemple,

76 — COM(2002) 222 final.
77 — Cité note 10 ci-dessus, point 183.

déclarait en ce qui concerne la disposition
équivalente de la convention que le large
éventail des mesures provisoires disponibles
en droit irlandais et du Royaume-Uni impli-
querait certaines difficultés «lorsque des
décisions provisoires édictées dans ces Etats
membres devraient étre appliquées par les
procédures d'exécution des Etats membres
originaux de la Communauté» — indiquant
ainsi clairement que l'exécution dans d'autres
Etats membres était envisagée. De méme, le
rapport Lagarde sur la convention de La Haye
de 19967 indique que les mesures de protec-
tion adoptées sur le fondement de 'urgence
en vertu de larticle 11 de cette convention
doivent étre reconnues dans tous les Etats
membres contractants, alors que les mesures
provisoires non urgentes adoptées en vertu de
larticle 12 ont uniquement un effet territorial.

175. Néanmoins, en dépit de ces indica-
tions, pour aussi persuasives qu'elles puissent
paraitre, et malgré les avantages que je peux
voir” a la possibilité de reconnaitre et d'exé-
cuter dans d’autres Etats membres, en vertu
du reéglement, des mesures adoptées dans
les circonstances prévues a l'article 20, para-
graphe 1, jusqua ce que la juridiction compé-
tente sur le fond adopte d’autres mesures, il
me semble qu'il ressort clairement de I'histo-
rique législatif direct de cet article qu'il était
voulu que leffet principal de ces mesures soit
limité a I'Etat membre dans lequel elles ont
été adoptées. En conséquence, les disposi-
tions des articles 21 et suivants du réglement,
qui prévoient une reconnaissance et une

78 — Cité note 16 ci-dessus, points 72 et 75.
79 — Voir point 170 ci-dessus, in fine.
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exécution quasi automatiques dans les autres
Etats membres ne s’appliquent pas a elles.

176. Cependant, je soulignerais que la
conclusion a laquelle je suis ainsi parvenue ne
signifie pas que le reglement empéche toute
reconnaissance ou exécution de mesures
adoptées dans les circonstances prévues a
larticle 20, paragraphe 1, dans les autres Etats
membres. Elle signifie plutét que la recon-
naissance et l'exécution de ces mesures ne
relevent pas du réglement. Et, pour les ques-
tions qui ne sont pas régies par le réglement,
les conventions préexistantes restent appli-
cables aux relations entre Ftats membres®.
Une convention pertinente pourrait étre la
convention européenne de 1980%, qui n'éta-
blit pas de distinction entre les mesures pro-
visoires et les autres, mais dont larticle 14
oblige les Ftats contractants a appliquer «a
la reconnaissance et a I'exécution d'une déci-
sion relative a la garde une procédure simple
et rapide». Dans le présent cas despece, la
convention bilatérale de 1983% pourrait éga-
lement s’avérer pertinente.

177. En conséquence, si une mesure pro-
visoire adoptée dans les circonstances pré-
vues a larticle 20, paragraphe 1 — et donc
sur le fondement de compétences et de voies
de recours prévues par le droit national —
ne peut pas bénéficier des procédures de

80 — Voir articles 59 a 62 du réglement.
81 — Voir points 40 et 46 ci-dessus.
82 — Voir point 48 ci-dessus.
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reconnaissance et dexécution quasi auto-
matiques prévues par le réglement, elle peut
néanmoins bénéficier d'autres procédures,
quoique peut-étre plus complexes, tirées du
droit national, et notamment des procédures
exigées par les conventions multilatérales
ou bilatérales auxquelles les Etats membres
concernés sont parties.

178. Ayant atteint cette conclusion, je ne
pense pas nécessaire d’aborder la question
[objection iv) mentionnée au point 113, ci-
dessus] de savoir si la juridiction de I'Ftat
membre d’exécution peut mettre en doute
la compétence assumée sur le fondement
de larticle 20. Le fait que M n'était pas en
Espagne au moment de 'adoption de l'ordon-
nance attaquée, et que, par conséquent, 'une
des conditions de l'article 20, paragraphe 1,
nétait pas remplie, est sans incidence pour
les juridictions allemandes si, en tout état de
cause, les dispositions sur la reconnaissance
et 'exécution du réglement ne s’appliquent
pas lorsque la compétence est assumée sur ce
fondement. Dans ce cas, il y a lieu d’'appliquer
les mémes considérations a 'argument selon
lequel l'ordonnance attaquée n%était plus
valable au moment out son exécution était
demandée.

179. En tout état de cause, si la reconnais-
sance et lexécution d'une mesure adoptée
dans les circonstances prévues a larticle 20,
paragraphe 1, ne relévent pas du reéglement,
alors linterdiction du contréle de compé-
tence de larticle 24 ne s’applique pas a la
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demande de reconnaissance ou d’exécution
de cette mesure.

Remarques finales

180. Jai estimé nécessaire, lors de l'analyse des
questions soulevées dans cette question préju-
dicielle, d’'adopter une approche large et d’exa-
miner des questions qui pourraient bien, en fin
de compte, ne pas savérer totalement perti-
nentes pour la solution des questions du litige.

181. Cela est largement da a la disparité
apparente entre le fondement (quel qu'il
soit) sur lequel la juridiction espagnole s’est
estimée compétente et la présomption sur
ce quétait ce fondement dans la procédure
devant la juridiction de renvoi.

182. Cette disparité — prise avec, il faut le
dire, 'absence de toute observation de la part
du pére — aura compliqué non seulement le
travail de la Cour dans sa tache de fournir

une réponse utile a la question fondamentale,
mais également celui des Etats membres et
de la Commission dans leurs tentatives pour
assister la Cour a cet égard. Dans l'ensemble,
cela a probablement contribué a l'allonge-
ment d'une procédure qui, au contraire,
aurait d0 étre accélérée dans la mesure du
possible, eu égard a lintérét supérieur des
enfants concernés.

183. 1l semble que la disparité découle en
partie du manque de clarté de l'ordonnance
attaquée lorsquelle indique le fondement de
la compétence sur laquelle elle a été adoptée
ainsi que, peut-étre, en partie des limites pro-
cédurales imposées par, ou ala forme du pour-
voi de la meére aupres du Bundesgerichtshof.

184. Cependant, quelles que soient ces
causes, lexistence et les effets de cette dis-
parité me conduisent a souligner, encore une
fois, les obligations qui incombent aux juri-
dictions nationales en tant que corollaire du
systéme de confiance mutuelle mis en place
par le réeglement, dont I'un des objectifs prin-
cipaux est de garantir une résolution rapide
des litiges relatifs a la responsabilité paren-
tale par la juridiction la mieux placée pour
adopter une décision dans l'intérét supérieur
de 'enfant — et, dans le cas d'espeéce, l'intérét
supérieur de jumeaux en trés bas 4ge.

185. Cetobjectifn’a pas été atteinten l'espéce.
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Conclusion

186. Euégard aux considérations qui précédent, j'estime que la Cour devrait répondre
a la question qui lui a été adressée par le Bundesgerichtshof de la maniére suivante:

«— Des mesures provisoires adoptées par une juridiction d'un Etat membre sur le
fondement d'une compétence tirée par cette juridiction des regles sur la compé-
tence sur le fond du réglement (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, doivent étre reconnues et exécutées dans les
autres Ftats membres de la méme maniére que toute autre décision adoptée sur
le méme fondement, conformément aux articles 21 et suivants de ce réglement.

— Des mesures provisoires adoptées par une juridiction d’un Etat membre sur le
fondement du droit national dans les circonstances prévues a l'article 20 du regle-
ment n° 2201/2003 ne doivent pas étre reconnues ou exécutées dans les autres
Etats membres en vertu des articles 21 et suivants du réglement. Cependant,
ledit reglement nempéche pas de les reconnaitre ou de les exécuter conformé-
ment aux procédures de droit interne, notamment les procédures exigées par les
conventions multilatérales ou bilatérales auxquelles les Etats membres concernés
sont parties.

— Une juridiction saisie d'une demande de reconnaissance ou de non-reconnais-
sance d'une mesure provisoire, ou d'une déclaration constatant sa force exécu-
toire, est en droit de s'informer sur le fondement de la compétence invoquée
par la juridiction dorigine, que ce soit a partir du libellé ou du contenu de sa
décision ou, en cas de nécessité, en s’adressant directement a la juridiction d'ori-
gine ou par l'intermédiaire des autorités centrales appropriées. Si, et seulement
si, aucun de ces moyens n'aboutit a un résultat clair et satisfaisant, il convient de
présumer que la juridiction s’est reconnue compétente dans les circonstances
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prévues a larticle 20, paragraphe 1. En ce qui concerne les décisions provisoires
en matiére de responsabilité parentale, les mémes moyens de communication
peuvent étre utilisés pour vérifier si la décision est (toujours) exécutable dans
I'Etat membre d'origine, si lexactitude d’un certificat délivré conformément 2
l'article 39 du réglement n° 2201/2003 est contestée, et, si cette communication
est infructueuse, d’autres moyens de preuve pourraient étre utilisés, a condition
d’étre produits dans un délai convenable.»
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