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Washington, D.C., le 19 octobre 2001

OBJET:  Soumission de l’analyse de la Loi applicable

Chère Madame,


J’ai le vif plaisir de vous faire parvenir ci-joint une analyse émanée du Service juridique du Ministère des affaires étrangères de Colombie, relative à “l’Avant-projet de Convention interaméricaine sur la loi applicable et la juridiction internationale compétente dans les affaires engageant la responsabilité civile découlant de la pollution transfrontière”.


Veuillez agréer, Chère Madame, avec mes respectueux hommages, les assurances de ma très haute considération.


Humberto de la Calle


Ambassadeur, Représentant permanent

Mme Laura Harán

Secrétaire technique de la Commission des questions juridiques et politiques

Sous-secrétariat aux questions juridiques et politiques de

   l’Organisation des États Américains

Washington, D.C.

Annexe: Pièce susmentionnée




RÉPUBLIQUE DE COLOMBIE


MINISTÈRE DES AFFAIRES ÉTRANGÈRES


SERVICE JURIDIQUE

MÉMORANDUM

OJ.NC No 27167

AU:
Docteur Jairo Montoya Pedroza


Vice-ministre des affaires étrangères (E)

DU:
Service juridique

DATE:
Bogota, D.C., le 31 juillet 2001

Monsieur le Vice-ministre (E),


J’ai l’honneur de me référer au mémorandum PM/MA  No. 17510 accompagnant votre envoi à ce Service de “l’Avant-projet de Convention interaméricaine sur la loi applicable et la juridiction internationale compétente dans les affaires engageant la responsabilité civile découlant de la pollution transfrontière”.


Le projet précité appelle plusieurs observations qui sont formulées ci-après:


Les articles 1, 2 et 3 sont considérés comme adéquats.


En ce qui concerne les articles 4 et 5 qui traitent de la juridiction compétente et de la loi applicable, il convient de prendre en compte les considérations suivantes d’ordre jurisprudentiel, doctrinal et légal:

JURISPRUDENCE:


Les normes processuelles sont invariables et les parties ne peuvent pas les modifier.  “Les normes processuelles sont d’ordre public et par conséquent sont d’application obligatoire, sauf si la loi autorise expressément le contraire.  La Cour avait déjà reconnu ce principe lorsqu’elle a dit que “le droit processuel dans la mesure où il régit les modalités des procès et les effets juridiques des actes processuels, est toujours d’ordre public, et par conséquent revêt un caractère absolu, immédiat et obligatoire.  Ainsi, par exemple, il n’existe pas entre nous de procès conventionnels, c’est-à-dire des procès dans lesquels le juge aussi bien que les parties peuvent manipuler à leur gré la procédure et contractuellement déterminer les effets des actes processuels”.  (XLII page 626).  Dans d’autres circonstances, la Cour également a arrêté que: “Le fonctionnaire judiciaire ne peut agir que s’il se conforme aux règles légalement prédéterminées pour son propre comportement; il ne peut non plus entendre les parties qu’en se conformant aux règles auxquelles celles-ci doivent assujettir leurs démarches.  Les parties litigantes ne peuvent expressément ou tacitement modifier les ordonnancements régulateurs des formes processuelles parce que celles-ci ne sont pas conçues dans l’optique de l’intérêt individuel, mais dans celle de l’intérêt public et de l’intérêt général représentées dans la garantie que, pour le climat juridique, tous les associés doivent avoir à leur portée.  Le droit processuel est un droit intermédiaire de nature instrumentale qui est enclavé dans le droit public, et se développe dans des Statuts qui sont rigoureusement observés parce qu’ils sont d’ordre public, du fait de leur origine, de leur matière et de leurs effets. (CSJ. T. LXII, page 95)

JURISPRUDENCE – Toutes les règles processuelles ne sont pas d’ordre public.  “Toutes les règles et tous les rituels du droit processuel ne sont pas par conséquent immuables sous la rubrique qu’elles sont d’ordre public.  Les parties litigantes peuvent, par exemple, renoncer valablement aux transferts, aux termes et rituels institués au bénéfice de la partie renonçante au moyen d’une ratification de certaines irrégularités de procédure, chose qui ne serait pas possible s’il était vrai que toujours l’ordre public est menacé dans toutes les opérations judiciaires de manière absolue”. (CSJ.T.XLIX, page 569)

JURISPRUDENCE – Solennité de l’acte processuel. -  “En règle générale, tous les actes processuels sont solennels, en ce sens qu’ils ne se perfectionnent pas. et par conséquent ils ne peuvent produire leurs effets que s’il en est pris acte dans le procès”. (CSJ, Cas. Civil, sent. Feb. 10/75, M.P. José María Esguerra Samper). [0136] – art. 12).  Ces démarches relèvent de la juridiction civile, qui est également compétente pour statuer sur toute affaire qui n’est pas attribuée par la loi à d’autres juridictions.

JURISPRUDENCE – Il appartient exclusivement à la juridiction du travail de connaître des litiges concernant le recouvrement d’honoraires et d’émoluments imputables à la prestation de services personnels.  “Au début, les réclamations d’honoraires ou de rémunérations imputables à la fourniture de services personnels par des prestataires indépendants, relevaient de la justice ordinaire.  Dans la suite, à partir de l’entrée en vigueur du Décret 456 de 1956, cette compétence fut attribuée aux juges du travail, et plus tard, en exécution de l’article 1er du décret précité, il fut décidé que “la juridiction spéciale du travail connaîtra des procès portant sur la reconnaissance d’honoraires ou de rémunérations pour des services personnels de caractère privé, quels que soient la relation juridique ou le motif qui leur a donné naissance, et suivra les normes générales sur la compétence et les dispositions du Code processuel du travail”.


Pour dissiper tout doute quant à la portée du changement de juridiction et de l’application dans le temps du décret susvisé, en 1956, le Décret 931 a été pris,  Ce décret dispose, par la voie de l’interprétation, qu’il appartient à la juridiction spéciale du travail “de connaître des demandes relatives à la reconnaissance et au paiement des honoraires et des rémunérations pour services personnels de caractère privé, dont traite l’article premier du Décret extraordinaire 456 du 2 mars 1956.  Les deux décrets sont entrés en vigueur le deux (2) avril de l’année en cours”, date de l’entrée en vigueur du décret précité”. (CSJ, Cas. Laboral, jul. 31/79)

JURISPRUDENCE – Juridiction compétente pour connaître des différends découlant de contrats publics.  “Il n’y a pas le moindre doute qu’en vertu du dispositif  de l’article 75 de la Loi 80 de 1993, tous les différends découlant de contrats publics relèvent exclusivement de la juridiction du contentieux administratif.  De même, le recouvrement des crédits qui découlent directement ou indirectement de toutes les affaires publiques, est consigné dans des titres judiciaires ou extrajudiciaires, et est du ressort de la même juridiction”. (C.E. Sala Unitaria, Auto feb. 9/95 Exp. 10 126.  M.P. Daniel Suárez Hernández).

JURISPRUDENCE – Juridiction et procédure pour dirimer les différends découlant des contrats de bail signés avec des entités publiques. “(...). Le différend découlant d’un contrat public, comme un contrat de bail dans lequel intervient en tant que partie une municipalité ou un département, doit relever de la juridiction contentieuse administrative, à cause de l’absence d’une procédure spéciale pour son instruction étant donné qu’il n’en existe ni dans la Loi 80 ni dans le Décret 01 de 1984, modifié par le décret 2304 de 1989 (…).

(…) Les différents conflits contractuels découlant des contrats publics, avant ou pendant leur conclusion, ou qui se sont présentés pendant leur exécution, et ceux qui dérivent de l’exécution tardive ou défectueuse des obligations contractées pendant la négociation, relèvent de la compétence de la juridiction contentieuse administrative.  La procédure à suivre, si elle n’est pas consacrée dans le Statut propre de cette juridiction sera la procédure spéciale prescrite pour chaque affaire dans le Code de procédure civile, en raison de la remise nécessaire que prévoit dans son cas l’article 267 du Décret 01 de 1984 (T.S. Cartagena, Sem. 27 feb. L1992 M.P. Jorge Tirado Hernández).

JURISPRUDENCE – La compétence en tant que manifestation du procès régulier.  “La compétence, en général, est l’ensemble des «facultés et des pouvoirs attribués» à un organe administratif ou judiciaire déterminé, car le fondement de la compétence est dans la pluralité des organes qui composent l’administration publique et la répartition des différentes fonctions entre eux.  Dans cette perspective, la compétence est une espèce de “répartition” des questions entre les organes de l’administration”.


Les attributions de l’État sont définies et réglées par une législation qui doit être respectée.  Si l’appareil de l’État viole la Constitution en dépassant les limites de sa compétence, il doit assumer cette responsabilité.  Selon l’article 115 de la Constitution, dans la structure de l’État les différents organes exercent des attributions distinctes (chacun a ses attributions qui déterminent son espace et ses limites), mais ils doivent collaborer harmonieusement (bien qu’ils aient des attributions spécifiques, ils peuvent prêter leur collaboration pour l’accomplissement de tâches qui ne leur compètent pas et qui sont toutes assujetties à une autorisation normative.  “cet article précise la portée du concept de compétence” (C. Const., S, Séptima de Revisión sent. T-120/92 mar. 29/93. M.P. Alejandro Martínez Caballero)

NOTE:  Dans un renvoi en bas de page la Cour constitutionnelle précise que le membre de phrase entre guillemets “facultés et pouvoirs attribués” figure dans l’ouvrage suivant: FERNÁNDEZ VÁSQUEZ, Emilio Diccionario de derecho público. Editorial Asrrea, Buenos Aires 1981, page 112.

Doctrine:


Les caractéristiques de la juridiction sont les suivantes:

De la légalité

Signifie que les règles régissant la compétence sont fixées et modifiées par la loi (…)

Du caractère non prorogeable

Traduit la notion traitée plus haut selon laquelle les normes qui règlent la compétence sont impératives, soustraites de ce fait à l’autonomie de la volonté individuelle.

Du caractère non modifiable


Comme il a été expliqué antérieurement, il s’agit du concept de la perpetuatio jurisdictionis, selon lequel, une fois définie la compétence, elle ne peut plus être changée au cours du procès.  Dès lors, se pose la question de la validité absolue du principe lorsqu’il faut faire face à une application immédiate de la loi processuelle.  En effet, la compétence se mute en loi en attendant le procès, et la primauté de ce caractère non modifiable apparaît comme la solution générale sauf dans des cas exceptionnels, comme par exemple la disparition ou la mutation de l’organe compétent.

De l’ordre public


Cette règle est tout aussi impérative que la norme réglementant la compétence, étant donné que la répartition de la juridiction pour l’application de la loi se fonde sur des critères d’intérêt général.  Pour cette raison, elle ne peut être l’objet de convention entre les parties, et comme vice du procès elle peut et doit être déclarée, même d’office, par le juge.  Il est clair qu’est préservé tout ce qui concerne la compétence territoriale, avec la sauvegarde introduite, qui est en cours d’examen par un secteur de la doctrine comme un substitut au bénéfice exclusif des parties, et de ce fait elle appartiendra au corps de principes disponibles dans le droit processuel.

Du caractère non délégable


Parce qu’elle est d’ordre public, la compétence ne peut pas être déléguée par son titulaire: elle doit être exercée par l’organe à qui elle a été attribuée.


On parle de “caractère prorogeable” comme d’un phénomène qui appartient aux parties, tandis que “le caractère non délégable” appartient au juge.  Bien que le “caractère non délégable” subsiste comme caractéristique, le phénomène est admis de la “charge confiée”, c’est à dire la délégation de quelques actes processuels d’un juge à un autre, au moyen d’une commission ou d’un mandat
/.  


Selon la jurisprudence et la doctrine précitées, nous pouvons dire que l’ordonnancement juridique colombien en matière de compétence ne défère pas à la volonté des parties la faculté de choisir cette compétence puisqu’il s’agit d’une question d’ordre public cette compétence est exercée par l’organe que la législation désigne.


Il ressort de ce qui précède qu’il ne serait pas viable, du point de vue de l’ordonnancement juridique colombien, que le choix de la juridiction, et par conséquent le choix de la loi relèvent du demandeur.


Cependant, il existe des instruments juridiques de caractère international comme la Convention internationale du droit international privé approuvée en Colombie en vertu de la Loi 21 de 1981, par laquelle il a été décidé que les juges et les autorités des États parties ont l’obligation d’appliquer le droit étranger comme l’auraient fait les juges de l’État dont le droit est applicable.


En fait, la Convention susmentionnée souligne ce qui suit:


Convention interaméricaine sur les Normes générales du droit international privé


Article 1


La détermination de la norme juridique applicable pour régir des situations liées au droit étranger et assujettie aux dispositions de la présente Convention et à celles d’autres Conventions internationales que souscrivent ou que souscriront à l’avenir sur une base bilatérale ou multilatérale les États parties.


À défaut d’une norme internationale, les États parties respectent les règles internes applicables aux conflits de loi dans leur droit interne.


Article 2


Les juges et les autorités des États parties sont tenus d’appliquer le droit étranger comme l’auraient fait les juges de l’État dont le droit est applicable sans préjudice du fait que les parties puissent alléguer et prouver l’existence et la teneur de la loi étrangère invoquée.


Il est utile de citer à titre de référence les normes ci-après du Protocole de Bâle sur la responsabilité et l’indemnisation en cas de dommages résultant de mouvements transfrontières et de l’élimination de déchets dangereux
:

Juridictions compétentes


1
.Ne peuvent être saisies des demandes d’indemnisation en vertu du Protocole que les tribunaux des Parties contractantes du lieu où:



a.
le dommage a été subi;


b.
l’incident a eu lieu;



c.
le défendeur a son domicile, ou son principal établissement.


2.
Chaque partie contractante s’assure que ses tribunaux ont compétence pour examiner ces demandes d’indemnisation.

Article 18

Actions connexes


1.
Lorsque des actions connexes sont intentées devant les tribunaux de différentes Parties, tout tribunal autre que celui qui a été saisi en premier lieu peut, durant l’examen des actions en première instance, refuser d’exercer sa compétence.


2.
Un tribunal peut, à la demande de l’une des Parties, refuser d’exercer sa compétence si le droit appliqué par ce tribunal autorise le regroupement d’actions connexes et si un autre tribunal est compétent dans les deux cas.


3.
Aux fins du présent article, les actions sont considérées comme connexes lorsqu’elles sont si étroitement liées qu’il convient de les examiner et de les juger ensemble pour éviter le risque que des jugements inconciliables résultent de procédures distinctes.

Article 19

Droit applicable


Toutes les questions de fond ou de procédure concernant des demandes présentées devant le tribunal compétent qui ne sont pas expressément réglées par le Protocole sont régies par le droit appliqué par ce tribunal y compris par les articles dudit droit concernant le conflit de lois.

Sous le bénéfice des considérations qui précèdent et nous fondant sur l’instrument international précité, nous suggérons la rédaction d’un article dans lequel la possibilité est offerte au demandeur de choisir la juridiction applicable pour des raisons qu’il estime dirimantes au regard du droit international privé.  Dans cette mesure, il ne sera pas nécessaire d’inclure un nouvel article qui implique que le demandeur choisit la loi en cas de conflit pour cause de pollution transfrontière parce que si le choix de la juridiction est permis, celle-ci doit reconnaître la législation à appliquer au cas où est introduite une demande pour des dommages causés par la pollution transfrontière.


Il ressort des raisons précitées, que l’article 4 du Projet soumis est approprié, et en conséquence l’article 5 pourrait être éliminé.


Enfin, nous estimons nécessaire de suggérer que l’article 6 sur les dispositions générales fasse état des aspects relatifs à l’entrée en vigueur, aux amendements, aux adhésions, aux langues et à la rédaction d’usage concernant les signatures et la date de signature.


Je saisis cette occasion pour vous renouveler, Monsieur le Vice-ministre, les assurances de ma très haute considération


Hector Adolfo Sintura Varela


Chef du Service juridique
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