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Introduction 

 

Le présent travail explique la litispendance et la compétence pour ordonner 

des mesures en droit international privé suisse de la famille. Pour y parvenir, 

nous procéderons à une analyse abstraite et générale du sujet. Il sera question 

de droit privé international sous l’angle de la législation suisse, c’est-à-dire les 

cas où un juge suisse est sollicité. Un accent sera mis en particulier sur les me-

sures provisoires dans le cadre du divorce. 

 

Pour commencer seront présentées les mesures provisoires en général (infra 

I/A). Afin de rendre plus aisée la compréhension de ce travail, il semble en 

effet nécessaire de commencer par les bases. Suite à cette définition, les me-

sures provisoires seront abordées sous l’angle du droit international privé 

suisse. Il s’agira de présenter les différentes bases légales où l’on retrouve cette 

notion sans encore se plonger dans le cœur de ce travail.  

C’est justement à la partie suivante que la litispendance sera expliquée et ses 

conditions données : tout d’abord dans le cadre du droit international privé 

(infra II/A), puis celui plus particulier des mesures provisoires (infra II/B).  

Dans la troisième partie, il sera alors temps de se plonger dans la question du 

for. Le régime des mesures provisoires en droit international privé de la fa-

mille a deux sources principales : les mesures ordonnées en vertu de l’art. 10 

LDIP (infra III/A/1) et celles découlant de la Convention de Lugano de 2007 

(infra III/A/2). Les deux systèmes ayant chacun son importance, ils seront pré-

sentés l’un et l’autre. Ce qui nous amène finalement à la compétence pour or-

donner des mesures provisoires en droit international privé de la famille (infra 

III/B).  

Pour conclure ce travail et afin d’illustrer au mieux la problématique, un cas 

est présenté (infra IV/A), puis résolu à la lumière de la théorie abordée précé-

demment (infra IV/B). 
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I. Mesures provisoires 

Voici donc une présentation des mesures provisoires qui commence par la no-

tion même de mesure provisoire (infra I/A). Elle se poursuivra en abordant 

par une introduction de la mesure provisoire dans une conjoncture internatio-

nale (infra I/B). 

A. Définition 

 

La mesure provisoire est généralement définie par opposition : on dit d’elle 

qu’elle est le contraire d’un acte dans un ordre matériel. La mesure est néces-

sairement prise dans l’attente d’un jugement au fond et cesse de produire effet 

au plus tard lors de l’exécution de cette décision1. Sa fonction est d’assister 

temporairement jusqu’à droit connu sur le fond. La mesure provisoire permet 

un accès facilité à la justice quant à la compétence du juge (infra III), qui n’est 

pas réservée au juge tranchant le fond de la demande2. 

 

Autrement dit, la mesure provisoire est une décision ayant force obligatoire 

destinée à préserver temporairement une situation juridique fondée sur le 

droit civil, tant interne qu’étranger3. Il est possible de prendre des mesures 

modifiant une situation de fait ou de droit tant que le juge annonce explicite-

ment le caractère provisoire des mesures prises4. 

 

Les mesures peuvent être divisées en plusieurs catégories5. Il y a les mesures 

conservatoires ayant pour but de conserver dans un certain état l’objet du li-

tige ou d’autres biens afin de permettre l’exécution ultérieure d’un droit allé-

gué comme l’interdiction d’aliénation (art. 598 al. 2 CC)6 ; les mesures de ré-

glementation déterminant une situation juridique en l’attente de la décision 

 
1 BUCHER / BONOMI, no 181. 
2 BUCHER, art. 10 LDIP, no 1. 
3 BERTI / DROESE, art. 10 LDIP, no 8. 
4 ATF 125 III 451 consid. 3b, JdT 2000 I 163 (trad.) ; BONOMI / BUCHER, no 185. 
5 BUCHER / BONOMI, no 182. 
6 ATF 136 III 200 consid. 2.3.2 = SJ 2010 I 353.  
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au fond telle qu’une mesure de protection du mariage (art. 172 ss CC)7 ; les 

mesures de condamnation ou d’exécution anticipée autorisant l’exécution pro-

visoire, partielle ou complète, de la demande de fond avant l’entrée en force 

de la décision définitive à l’exemple de la restitution de la possession (art. 926 

ss CC)8 ; et les mesures probatoires visant à obtenir et préserver des éléments 

de fait favorisant l’établissement de la vérité9 telle qu’une expertise psychia-

trique familiale10. 

 

Dans la réalité néanmoins, le droit provisoire met souvent un terme anticipé 

au litige. Les parties s’en contentent ou celui-ci sert de base pour une transac-

tion. Les parties y adhèrent en raison notamment de l’accès simplifié, rapide 

et moins onéreux à la justice qu’en procédure ordinaire11. Les parties se limi-

tent la plupart du temps à alléguer la vraisemblance de certains faits dans le 

cadre d’une procédure sommaire12. 

 

B. Contexte international 

 

Dans le cadre du droit international privé de la famille, les mesures sont ré-

glées dans diverses conventions, à savoir la Convention de Lugano du 30 oc-

tobre 2007 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécu-

tion des décisions en matière civile et commerciale (ci-après la Convention) et 

la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi 

applicable, la reconnaissance, l’exécution et la coopération en matière de res-

ponsabilité parentale et de mesures de protection des enfants (ci-après la Con-

vention de La Haye) (art. 85 al. 1 LDIP). La première a trait aux obligations 

alimentaires et la seconde aux mesures protectrices des enfants. Pour les 

 
7 ATF 127 III 496 consid. 3b.bb = JdT 2003 I 652. 
8 ATF 136 III 200 consid. 2.3.2 = SJ 2010 I 353. 
9 BUCHER, art. 10 LDIP, no 2. 
10 Arrêt du TF 5A_621/2014 du 11 novembre 2014 consid. 5.2. 
11 Pour plus de précisions quant à la popularité des mesures provisoires, ainsi que les risques 

y afférant, consulter DONZALLAZ, p. 958. 
12 BUCHER, art. 10 LDIP, no 1. 
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parties n’ayant pas ratifié la Convention de La Haye de 1996, la Convention 

de La Haye du 5 octobre 1961 concernant la compétence des autorités et la loi 

applicable en matière de protection des mineurs13 trouve application14. On re-

trouve également des normes dans la LDIP aux art. 10, 46 et 62 LDIP. 

 

La Convention de Lugano est une convention internationale pour les non-

membres de l’UE15. Elle est interprétée de manière autonome par les États par-

ties16 sans laisser de place ni à la lex fori, ni à la lex causae17. Cette Convention 

fait suite à la Convention de Lugano du 16 septembre 1988 concernant la com-

pétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale. 

Ces deux conventions se calquent18 sur des règles de l’Union européenne, à 

savoir la Convention de Bruxelles à laquelle a succédé en 2001 le Règlement 

de Bruxelles I. Beaucoup de dispositions n’ont pas changé après la mise à jour 

des textes, aussi la jurisprudence préalable demeure pertinente19. En 2012, 

l’UE a adopté le Règlement de Bruxelles Ibis. Il s’agit d’une mise à jour du Rè-

glement Bruxelles I20 et ce texte est entré en vigueur le 10 janvier 2015 (art. 81 

par. 2 RB Ibis). Afin d’interpréter la Convention, le juge suisse tient compte de 

la jurisprudence des autres États parties, ainsi que de la CJUE (art. 1 du Proto-

cole no 2 sur l’interprétation uniforme de la convention et sur le comité perma-

nent). 

 

 
13 RS 0.211.231.01. 
14 Cela ne concerne plus que la région administrative spéciale de Macao aujourd’hui. Celle-ci 

fut sous la souveraineté du Portugal qui avait ratifié la Convention de la Haye de 1961 en 
1969. Lorsque le Portugal rétrocéda Macao en 1999 à la République populaire de Chine, celle-
ci déclara que la Convention aurait toujours cours dans la région.  
On consultera à ce titre « https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions/status-
table/notifications/?csid=922&disp=type » (16.04.2020) où l’on peut lire la déclaration de la 
République de Chine. 

15 MEIER, p. 636. 
16 OETIKER / WEIBEL, Intro CL, no 50. 
17 DOMEJ, Préambule protocole no 2 aCL, no 4 ; MAYR / CZERNICH, no 56 et 59 ; OETIKER / 

WEIBEL, Intro CL, no 50 ; WALTER / DOMEJ, p. 177 ; SCHÜTZE, no 134. 
18 BUCHER, Introduction CL, no 2 et 10. 
19 BUCHER, Introduction CL, no 25. 
20 JO 351, p. 1, no 1. 
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La Convention ne définit pas les mesures provisoires21, mais les règle à l’art. 

31 CL. Selon la CJUE, il s’agit d’une notion autonome. La Cour les délimite 

comme suit : « les mesures qui, dans les matières relevant du champ d'appli-

cation de la convention, sont destinées à maintenir une situation de fait ou de 

droit afin de sauvegarder des droits dont la reconnaissance est par ailleurs de-

mandée au juge du fond »22. L’art. 31 CL couvre toutes les mesures correspon-

dant à cette définition, peu importe si le droit local les qualifie ou nomme au-

trement23, à l’exemple du séquestre (art. 217 ss LP)24. Le Règlement Bruxelles 

Ibis a depuis précisé qu’un État incompétent pour connaître le fond de l’affaire 

prononcer des mesures provisoires (art. 35 RB Ibis), mais que leur effet devra 

se limiter au territoire de l’État en question25. 

 

À noter que selon Vareilles-Sommières, la définition de la CJUE est trop étroite 

quand la sauvegarde de droit nécessite une modification de la situation juri-

dique. Aussi, la « mise en place d’une situation temporaire dans le but de pro-

téger provisoirement les prétentions au fond » est alors plus appropriée 

comme exposé de la notion26.  

 

La mesure cesse normalement de produire ses effets une fois que le jugement 

étranger peut être reconnu en Suisse27, sauf si la mesure a pour objectif de pro-

téger des droits qui n’ont pas encore été réglés par le juge étranger de l’action 

en divorce28. Il en va de même avec les mesures concernant l’enfant non tran-

chées et pour lesquelles les autorités suisses sont compétentes29, ainsi que les 

 
21 BUCHER / BONOMI, no 185. 
22 CJUE, Arrêt du 17 novembre 1998, Van Uden Maritime / Kommanditgesellschaft in Firma 

Deco-Line e.a. (C-391/95, Rec. 1998 I-7091), no 37 ; Arrêt du 26 mars 1992, Reichert et Kockler 
/ Dresdner Bank (C-261/90, Rec. 1992 p. I-2149), no 34. 

23 JAMETTI GREINER, p. 64. 
24 ATF 126 III 156, consid. 2c = JdT 2000 II 7 ; BUCHER, art. 31 CL, no 7. 
25 JO 351, p. 5, no 33. 
26 VAREILLES-SOMMIÈRES, p. 409 s. 
27 BUCHER, art. 62 LDIP, no 7. 
28 ATF 134 III 326 consid. 3.5.2, JdT 2009 I 215 (trad.) ; arrêt du TF 5A_249/2013 du 27 août 

2013 consid. 3.3. 
29 Arrêt du TF 5A_40/2014 du 17 avril 2014 consid. 4.2. 
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mesures de protection de l’union conjugale tant qu’elles n’ont pas été modi-

fiées30. 

 

II. Litispendance internationale 

Maintenant que la notion des mesures provisoires est expliquée (supra I), la 

litispendance peut être abordée tout d’abord en la définissant dans un contexte 

international général (infra II/A), puis sous l’angle plus particulier des me-

sures provisoires (infra II/B). 

A. Définition 

 

Lorsque deux litiges identiques sont pendants devant deux tribunaux diffé-

rents, alors que chaque autorité est en soi compétente, il y a litispendance31. Il 

s’agit d’une règle de coordination32. Celle-ci est internationale si des tribunaux 

de pays distincts sont impliqués33. Afin d’éviter deux procédures différentes 

avec des résultats potentiellement contradictoires, la compétence est alors at-

tribuée à l’un des tribunaux. Cela permet de prévenir que la décision ne soit 

pas reconnue dans un pays étranger34. 

 

Dans le contexte du droit international privé suisse, c’est l’art. 9 LDIP qui est 

la règle. Il cède cependant le pas à l’art. 27 CL si les tribunaux saisis sont dans 

des États parties et que cela entre dans le champ matériel de la Convention de 

Lugano35. 

 

Il y a litispendance si plusieurs conditions sont remplies. Premièrement, une 

identité des parties est nécessaire. Cela est le cas si les parties sont les mêmes 

 
30 Arrêt du TF 5A_44/2007 du 26 avril 2007 consid. 2.4. 
31 BUHR / GABRIEL / SCHRAMM, art. 9 LDIP, no 1. 
32 MÜLLER-CHEN, art. 9 LDIP, no 1. 
33 BUCHER, art. 9 LDIP, no 1. 
34 BUCHER / BONOMI, no 159. 
35 Ibidem, no 160 ; BUHR / GABRIEL / SCHRAMM, art. 9 LDIP, no 2 ; MÜLLER-CHEN, art. 9 LDIP, 

no 8. 
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personnes, qu’elles soient physiques ou morales, cependant leur position dans 

le litige peut varier. L’un peut être demandeur dans une procédure et défen-

deur dans une autre36. Néanmoins, si une partie tierce devait être impliquée, 

il n’y a alors pas litispendance37.  

 

Deuxièmement, l’une des parties doit avoir ouvert action à l’étranger, à savoir 

saisi une autorité ayant pouvoir de décision en obligatoire en matière civile38.  

 

Troisièmement, l’art. 27 CL demande l’identité de cause, c’est-à-dire que le li-

tige doit avoir pour source les mêmes état de fait et relation juridique39. Con-

trairement à la règle de la Convention de Lugano, l’art. 9 LDIP se limite à exi-

ger l’identité d’objet, sous-catégorie de l’identité de cause. Cette notion peut 

être définie de deux manières possibles. D’un point de vue traditionnel, l’objet 

de la demande est déterminé par les conclusions des parties. Il doit y avoir 

identité formelle entre les demandes. D’un point de vue fonctionnel, l’identité 

matérielle est réalisée dès lors que le fondement juridique est identique40. 

Avant tout consacrée par la CJUE41, le TF privilégie la méthode matérielle dans 

sa jurisprudence récente42. Le juge applique ainsi la Kernpunkttheorie corres-

pondant mieux au but de la litispendance43. 

 

Quatrièmement, l’une des parties doit avoir déposé une demande antérieure 

à l’étranger44, le moment de la saisine se déterminant d’après le droit local45. 

 
36 ATF 135 III 566 consid. 4.4. 
37 BUCHER, art. 9 LDIP, no 7. 
38 BERTI / DROESE, art. 9 LDIP, no 11. 
39 BUCHER, art. 27 CL, no 8 ; MABILLARD, art. 27 CL, no 29. 
40 BUCHER, art. 9 LDIP, no 9. 
41 CJUE, Arrêt du 14 octobre 2004, Mærsk Olie & Gas A/S contre Firma M. de Haan en W. de 

Boer, (C-39/02, Rec. 2004 p. I-9657), no 38 ; Arrêt du 6 décembre 1994, Tatry, (C-406/92, Rec. 
1994 p. I-5439) no 39 ; Arrêt du 8 décembre 1987 Gubisch Maschinenfabrik AG / Palumbo 
(C-144/86, Rec. 1987 p. 4861), no 15. 

42 ATF 138 III 570 consid. 4.2.2 ; 128 III 284 consid. 3b ; arrêt du TF 5A_223/2016 du 28 juillet 
2016 consid. 5.1.1.2. 

43 BACHOFNER, p. 189 ; KREN KOSTKIEWICZ, art. 9 LDIP, no 5 ; MÜLLER-CHEN, art. 9 LDIP, no 40. 
44 BERTI / DROESE, art. 9 LDIP, no 17 ; DUTOIT, art. 9 LDIP, no 6. 
45 Arrêt du TF 5A_223/2016 du 28 juillet 2016 consid. 5.1.1.3 ; DUTOIT, art. 9 LDIP, no 3 ; OTH-

ENIN-GIRARD, Annexe Ie, no 11. 
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Cinquièmement, il existe un pronostic positif quant à la reconnaissance du ju-

gement étranger qui sera rendu dans un délai convenable46. 

 

Sixièmement, le tribunal suisse doit être compétent. En effet, la litispendance 

n’a de sens que si le tribunal helvétique avait été compétent s’il avait été saisi 

seul ou en premier lieu. Cet examen de la compétence doit intervenir en pre-

mier, la question de la litispendance ne se posant pas en cas d’incompétence 

du tribunal saisi47. Pourtant, selon la jurisprudence du TF, le juge doit sus-

pendre la procédure au profit de la juridiction étrangère sans se prononcer sur 

la compétence du tribunal48. Dans un arrêt non publié de 2012, le TF est revenu 

sur cette pratique et a préconisé l’examen de la compétence comme étape pré-

alable à l’examen de litispendance49. 

 

B. Litispendance appliquée aux mesures provisoires 
 
Dans le cadre de la CL, le juge saisi en second demeure compétent tant qu’il 

ne s’est pas dessaisi selon l’art. 27 s. CL50. Si un juge suisse est saisi pour action 

au fond, mais suspend la procédure au profit d’un juge étranger à cause de la 

litispendance (supra II/A), il demeure compétent pour ordonner des mesures 

provisoires51. Cependant, le tribunal n’usera en général de cette compétence 

que si le juge étranger n’en prend pas ou que les mesures ordonnées ne pour-

raient être exécutées en Suisse52.  

 

 
46 Arrêt de TF 5A_223/2016 du 28 juillet 2016 consid. 5.1.1.1 ; 5C.289/2006 du 7 juin 2007 con-

sid. 3.1 ; KREN KOSTKIEWICZ, art. 9 LDIP, no 6. 
47 BUCHER, art. 9 LDIP, no 20. 
48 ATF 127 III 118 consid. 3d ; 118 II 188 consid. 3b. 
49 Arrêt du TF 5A_235/2012 du 31 août 2012 consid. 3. 
50 BUCHER / BONOMI, no 186. 
51 Arrêt du TF 5C.215/2001 du 22 novembre 2001 consid. 2b ; BUCHER, art. 62 LDIP, no 4 ; 

BUHR / GABRIEL / SCHRAMM, art. 9 LDIP, no 21 ; KREN KOSTKIEWICZ, art. 9 LDIP, no 3 ; MÜL-
LER-CHEN, art. 9 LDIP, no 54.  

52 BUCHER, art. 62 LDIP, no 4 ; BUCHER / BONOMI, no 694. 
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Le besoin de protection d’un époux peut plaider pour la compétence du juge 

suisse, l’autorité tranchera en fonction du besoin de protection de l’époux re-

quérant53. L’art. 62 LDIP restant après tout subordonné à l’art. 9 LDIP54. Cette 

question est controversée : le TF a tranché par le passé que cela ne relevait pas 

de l’arbitraire d’admettre la compétence55 ou de la refuser56. 

 

Le juge helvète a même l’obligation d’en prononcer dans le cadre de l’art. 62 

LDIP si certaines conditions sont réunies. La question sera traitée de manière 

exhaustive dans la partie suivante (infra III/B). 

 

III. Compétence pour ordonner 

Une fois la question de la litispendance réglée, ou parfois lorsqu’elle se pose, 

il est temps d’aborder le for. Celui-ci se divise en plusieurs volets que sont le 

droit international privé en général (infra III/A), lui-même se subdivisant en 

deux afin de présenter les règles prévues par la LDIP (infra III/A/1) et la Con-

vention de Lugano (infra III/A/2), et ensuite le droit international privé de la 

famille (infra III/B). 

A. Droit international privé en général 

1. LDIP 

 
La compétence pour statuer sur les mesures provisoires est réglée à l’art. 10 

LDIP. Cette règle générale est appliquée s’il n’y a pas de Convention, de règle 

spéciale dans la LDIP (infra I/B) et qu’il existe un besoin de protection57. La 

teneur de cet article a changé en le 1er janvier 2011, cependant elle n’impose 

pas de pratique différente à la jurisprudence qui prévalait auparavant.58 

 
53 BUCHER, art. 62 LDIP, no 4.  
54 SCHWANDER, p. 611. 
55 Arrêt du TF 5A_296/2015 du 29 octobre 2015 consid. 5.2. 
56 Arrêt du TF 5A_942/2018 du 17 juin 2019 consid. 5.3. 
57 BUHR / GABRIEL / SCHRAMM, art. 10 LDIP, no 5. 
58 Arrêt du TF 5A_942/2018 du 17 juin 2019 consid. 6.3 ; 5A_910/2017 du 6 mars 2018, con-

sid. 4.2 ; 5A_588/2014 du 12 novembre 2014 consid. 4.4. 
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Pour ordonner une mesure provisoire en droit international, le juge compétent 

au fond est en principe compétent (art. 10 let. a LDIP), et ce, même si l’instance 

n’a pas encore été saisie en ce sens59. Selon l’art. 10 let. b LDIP, l’autorité suisse 

du lieu d’exécution de la mesure peut également trancher l’affaire bien qu’elle 

ne soit pas compétente au fond60.  

 

Cette seconde possibilité n’est ouverte que si la mesure est nécessaire et ur-

gente et le fardeau de la preuve incombe au requérant61. Il s’agit de concrétiser 

l’obligation de l’ordre juridique suisse d’offrir une protection sans lacune62. 

Dans le droit interne applicable aux mesures provisoires (art. 13 let. b CPC), la 

notion d’urgence a disparu si c’est au lieu d’exécution63. La logique voudrait 

qu’il en aille de même pour la matière internationale64, mais le TF semble 

maintenir cette condition dans sa jurisprudence récente65. Ainsi, lors du choix 

du for, il faut tenir compte des besoins d’efficacité propres aux mesures de-

mandées au juge, celui-ci disposant d’un large pouvoir d’appréciation et se 

décidant avant tout dans le cadre des circonstances concrètes du cas66. Il est 

par exemple impossible d’ordonner une telle mesure pour des biens à l’étran-

ger ou imposer un comportement défini à l’étranger67. Il est également pos-

sible qu’une autorité compétente pour trancher le fond s’estime inappropriée 

pour prononcer une mesure et se dessaisisse au profit d’un tribunal étranger. 

 
59 BUCHER, art. 10 LDIP, no 13. 
60 Ibidem, no 14 ; GRUNDMANN, p. 78 ; KOFMEL EHRENZELLER, p. 68 s. 
61 ATF 134 III 326 consid. 3.4, JdT 2009 I 215 (trad.) ; arrêt du TF 5A_942/2018 du 17.6.2019 

consid. 6 ; 5A_910/2017 du 6 mars 2018 consid. 4.2 ; 5A_762/2011 du 4 septembre 2012 con-
sid. 5.3.5 ; 5A_677/2007 du 21 avril 2008 consid. 3 ; BUHR / GABRIEL / SCHRAMM, art. 10 LDIP, 
no 10. 

62 ATF 134 III 326 consid. 3.2, JdT 2009 I 215 (trad.) ; 104 II 246 consid. 3, JdT 1980 I 114 (trad.) 
; arrêt du TF 5A_910/2017 du 6 mars 2018 consid. 4.2 ;  5A_461/2010 du 30 août 2010 consid. 
3. 

63 ATF 138 III 555 consid. 2.2. 
64 MÜLLER-CHEN, art. 10 LDIP, no 25. 
65 Arrêt du TF 5A_528/2018 du 17 juin 2019 consid. 6.3 s. 
66 MERKT, no 293. 
67 Arrêt du TF 4A_48/2013 du 3 juin 2015 consid. 2.5. 



 11 

Ce dernier pourra prononcer et assurer son exécution tant que la décision fi-

nale n’a pas été rendue68. 

 

2. Convention de Lugano 
 
La Convention de Lugano prévoit une règle de for pour les mesures provi-

soires à l’art. 31 CL (supra I/B). Celle-ci ne contient pas de règle de compétence 

propre69 et renvoie au droit interne afin de déterminer les critères spéci-

fiques70. Cependant, la CJUE a fixé des prérequis obligatoires, à savoir que le 

litige relève de la compétence matérielle de la convention71 et qu’il existe un 

lien de rattachement réel entre la mesure demandée et la compétence territo-

riale de l’État du juge sollicité72 qui n’est pas compétent pour le fond de l’af-

faire73. Ce lien se rapporte à la localisation de l’objet de la mesure demandée, 

en particulier à son lieu d’exécution. Autrement dit, les biens concernés doi-

vent généralement se situer sur le territoire de la juridiction saisie74. L’autorité 

se doit d’être attentive à ce que les conditions soient réellement remplies et 

que la partie requérante n’ait pas recours à l’art. 31 CL afin de contourner les 

règles de compétence au fond75. Si les prérequis de l’art. 10 LDIP ne sont pas 

remplis, ceux de l’art. 31 CL le sont encore moins76. 

 

 
68 CJ / GE du 8 février 1990 consid. 5s., in : SJ 1990 196. 
69 Arrêt du TF 5A_801/2017 du 14 mai 2018 consid. 3.3.3 ; FAVELLI / AUGSBURGER, art. 31 CL, 

no 24 ; KREN KOSTKIEWICZ, art. 31 CL, no 3. 
70 Arrêt du TF 5A_942/2018 du 17 juin 2019 consid. 4 ; 5A_801/2017 du 14 mai 2018 consid. 

3.3.3 ; 5A_588/2014 du 12 novembre 2014 consid. 4.3. 
71 CJUE, Arrêt du 17 novembre 1998, Van Uden Maritime / Kommanditgesellschaft in Firma 

Deco-Line e.a. (C-391/95, Rec. 1998 I-7091), no 20 et 28. 
72 Ibidem, no 40 ; ATF 129 III 626 consid. 5.3.2, SJ 2004 I 29 (trad.) ; arrêt du TF 5A_801/2017 du 

14 mai 2018 consid. 3.3.3. 
73 ATF 129 III 626 consid. 5.3.2, SJ 2004 I 29 (trad.) ; HESS / VOLLKOMMER, p. 221 s. ; SPELLEN-

BERG / LEIBLE, p. 229. 
74 CJUE, Arrêt du 21 mai 1980, Bernard Denilauler contre SNC Couchet Frères, (C-125/79), 

no16. 
75 CJUE, Arrêt du 27 avril 1999, Hans-Hermann Mietz contre Intership Yachting Sneek BV, (C-

99/96, Rec. 1999 p. I-2277), no 46 ss. 
76 Arrêt du TF 5A_588/2014 du 12 novembre 2014 consid. 4.3. 
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Premièrement, bien que non prévu explicitement dans la Convention, le juge 

au fond selon la CL est évidemment compétent77. C’est le cas qu’il est d’ores 

et déjà été sollicité ou non78. Secondement, il est possible de requérir d’un tri-

bunal d’un État partie des mesures provisoires si son droit le prévoit, alors 

même que les autorités d’un autre État partie sont compétentes pour connaître 

le fond79. Il y a là un renvoi général de la Convention à la loi du for pour faire 

des fors non conventionnels ou exorbitants (art. 3 par. 2 CL), le plus important 

dans la pratique étant le for au lieu de situation des biens du débiteur80 

 

Le but du législateur suisse rejoint ainsi très certainement l’esprit de la con-

vention, c’est-à-dire un espace judiciaire européen où les parties peuvent ac-

céder à un juge à proximité du lieu d’exécution des mesures afin de garantir 

une protection juridique effective81. Ce for différent du fond assure la rapidité 

de l’octroi des mesures et de leur application82. 

B. Droit international privé de la famille  
 
Les obligations alimentaires font partie du champ d’application matérielle de 

la Convention de Lugano (art. 5 par. 2 CL). Aussi, l’action au fond est possible 

au for du domicile du défendeur s’il se trouve dans un État lié (art. 2 par. 2 

CL), mais également au lieu où le créancier a son domicile ou sa résidence 

habituelle (art. 5 par. 2 let. a CL). L’action alimentaire accessoire à une action 

relative à l’état des personnes ou à la responsabilité parentale peut être ouverte 

devant le tribunal compétent selon la loi du for, sauf si la compétence est uni-

quement fondée sur la nationalité (art. 5 par. 2 let. b et c CL). Par exemple, une 

 
77 BUCHER, art. 31 CL, no 2 ; KOFMEL EHRENZELLER, Kommentar, art. 31 CL, no 2 ; KREN KOSTKIE-

WICZ, art. 31 CL, no 3. 
78 CJUE, Arrêt du 27 avril 1999, Hans-Hermann Mietz contre Intership Yachting Sneek BV, (C-

99/96, Rec. 1999 p. I-2277), no 40 ; Arrêt du 17 novembre 1998, Van Uden Maritime / Kom-
manditgesellschaft in Firma Deco-Line e.a. (C-391/95, Rec. 1998 I-7091), no 19 s. ; ACOCELLA, 
art. 31 CL, no 40 ; FAVALLI / AUGSBURGER, art. 31 CL, no 118 ; GRUNDMANN, p. 112 ; KOFMEL 
EHRENZELLER, Kommentar, art. 31 CL, no 19 ; TUNIK, p. 304 ; NAGEL / GOTTWALD, § 15, no 12. 

79 BUCHER / BONOMI, no 184. 
80 Ibidem, no 186. 
81 BUCHER, art. 10 LDIP, no 15 ; BUCHER / BONOMI, no 184 ; KOFMEL EHRENZELLER, Kommentar, 
art. 31 CL, no 1. 
82 BUCHER, art. 31 CL, no 34 ; KOFMEL EHRENZELLER, Kommentar, art. 31 CL, no 29. 
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action alimentaire accessoire à une action en divorce pourra être ouverte au 

domicile du défendeur s’il est domicilié en Suisse (art. 59 al. 1 let. a LDIP). 

Cependant, si l’action principale est intentée par le biais de l’art. 60 LDIP, c’est-

à-dire que le critère de rattachement est la nationalité de l’une des parties, le 

tribunal suisse sera incompétent pour trancher l’action accessoire. Pour rap-

pel, les mesures provisoires peuvent être demandées au for de l’action princi-

pale, et ce, même si le tribunal n’a pas encore été saisi (supra III/A/1). 

 

Dans le cadre du droit international privé de la famille, la LDIP édicte plu-

sieurs règles spéciales, à savoir les art. 62 al. 1 et 85 al. 1 LDIP. Si elles trouvent 

application, l’art. 10 LDIP fait office de compétence subsidiaire83. 

 

Selon l’art. 62 al. 1 LDIP, le tribunal saisi d’une action en divorce est également 

compétent pour ordonner des mesures provisoires, en particulier des déci-

sions pour la durée du procès qui ont trait au domicile conjugal ou à l’entretien 

de la famille84. Cet article est également applicable par analogie en cas d’action 

en complément ou modification de divorce85. Peuvent donc être saisis le tribu-

nal suisse du domicile du défendeur ou le tribunal suisse du domicile du re-

quérant s’il habite depuis plus d’une année sur territoire helvétique ou est de 

nationalité suisse (art. 59 LDIP). De plus, si les parties ne sont pas domiciliées 

en Suisse alors que l’une des parties est suisse, le juge suisse est compétent 

subsidiairement, c’est-à-dire que le juge étranger du domicile de l’un des con-

joints ne peut être sollicité ou cela n’est pas raisonnablement exigible des par-

ties (art. 60 LDIP). 

 

Si l’action en divorce a été ouverte à l’étranger, on applique l’art. 10 let. b LDIP 

et non l’art. 62 al. 1 LDIP86. En matière matrimoniale, alors qu’un juge étranger 

 
83 BUCHER, art. 10 LDIP, no 4 ; BUHR / GABRIEL / SCHRAMM, art. 10 LDIP, no 7; KREN KOSTKIE-
WICZ, art. 10 LDIP, no 1 ; MARKUS, no 1256 s. ; OTHENIN-GIRARD, Annexe Ie, no 35 ; TUNIK, p. 
281. 
84 BUCHER, art. 62 LDIP, no 2. 
85 ATF 116 II 97 consid. 4b ; Arrêt du TF 5A_475/2015 du 17 décembre 2015 consid. 1.4. 
86 Arrêt du TF 5A_942/2018 du 17 juin 2019 consid. 5.1 ; 5A_910/2017 du 6 mars 2018 consid. 

4.1. 
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est saisi quant au fond, le juge suisse peut statuer sur des mesures provisoires 

si l’une de ces cinq hypothèses est constatée : le droit que le tribunal étranger 

doit appliquer ne prévoit pas de réglementation provisoire analogue au droit 

suisse (art. 276 CPC) ; les mesures ordonnées par le tribunal ne sont pas sus-

ceptibles d’être exécutées au domicile d’une ou plusieurs parties ; des mesures 

provisoires doivent être ordonnées afin de garantir l’exécution future sur des 

biens localisés sur le territoire helvétique ; il y a péril en la demeure ; le tribunal 

étranger ne devrait pas statuer dans un délai raisonnable87. 

 

Il n’est pas possible de demander des mesures provisoires selon 62 al. 1 LDIP 

avant que l’action en divorce ne soit introduite88. Seules des mesures protec-

trices de l’union conjugale au sens des art. 10 et 46 LDIP pourront être prises89, 

et ce, même si le tribunal suisse n’est pas compétent pour les effets généraux 

du mariage90. Comme leur nom l’indique, les mesures protectrices ont pour 

but la protection de l’union conjugale91, même si elles servent surtout dans la 

pratique à organiser la vie séparée des conjoints92. Celles ne peuvent être or-

données que si certaines conditions de fond sont données93. 

 

Il est par ailleurs impossible d’ordonner des mesures si le juge pour l’action 

en divorce est manifestement incompétent ou que son incompétence a été 

constatée dans une décision avec force de chose jugée sauf si les faits devaient 

avoir changé ultérieurement94. En cas de doute, une mesure demeure per-

mise95. 

 

 
87 ATF 134 III 326 consid. 3.5.1, JdT 2009 I 215 (trad.) ; arrêt du TF 5A_942/2018 du 17 juin 

2019 consid. 6.3 ; 5A_801/2017 du 14 mai 2018 consid. 3.3.3 ; 5A_910/2017 du 6 mars 2018 
consid. 4.2 ; 5A_588/2014 du 12 novembre 2014 consid. 4.4 ; 5A_528/2010 du 17 mars 2011 
consid. 4.1. 

88 PHURTAG, no 297. 
89 DUTOIT, art. 46 LDIP, no 10 ; COURVOISIER, art. 46 LDIP, no 26 s. 
90 OTHENIN-GIRARD, Annexe Ic, no 10. 
91 BOHNET / HIRSCH, art. 172 CC, no 2. 
92 Arrêt du TF 5A_76/2007 du 30 mai 2005 consid. 2.3 ; CHAIX, art. 172 CC, no 2. 
93 BOHNET / HIRSCH, art. 172 CC, no 7. 
94 BUCHER, art. 62 LDIP, no 3. 
95 ATF 126 III 257 consid. 4b., JdT 2001 I 38 (trad.). 
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En ce qui concerne l’entretien des enfants, ce sont les art. 62 LDIP et 31 CL qui 

sont applicables96. L’art. 62 al. 3 LDIP présuppose la compétence du juge du 

divorce s’il s’agit d’ordonner des aliments à titre provisoire. Cette disposition 

l’emporte sur l’art. 79 LDIP en raison du lien de connexité entre le divorce et 

l’entretien de l’enfant97.  

 

S’il s’agit d’ordonner des mesures protectrices envers l’enfant ou régler la res-

ponsabilité parentale, la situation est alors réglée par la Convention de La 

Haye (art. 85 al. 1 LDIP). Le juge suisse est en principe compétent si la rési-

dence habituelle de l’enfant se trouve en Suisse (art. 5 par. 1 CLaH 96). La Con-

vention de la Haye prévoit plusieurs exceptions rendant les autorités suisses 

tout de même compétentes alors que la résidence se situe à l’étranger. Il faut 

que l’intérêt de l’enfant le justifie et que les parents soient d’accord (art. 10 

CLaH 96) ou alors que l’autorité de la résidence habituelle transfère sa compé-

tence afin que le juge suisse statue (art. 8 et 9 CLaH 96). Les art. 11 et 12 

CLaH 96 prévoient une compétence exceptionnelle du juge suisse pour ordon-

ner des mesures urgentes ou provisoires. Hors de ces cas, le juge helvète est 

incompétent pour trancher le litige98. 

 

IV. Illustration 

 
Afin de comprendre au mieux la litispendance (supra II) et le for (supra III) en 

matière de mesures provisoires, voici dans un premier temps un cas servant à 

illustrer la théorie présentée précédemment (infra IV/A). Il sera suivi dans un 

second temps de sa résolution (infra IV/B), 

 

A. Cas 
 

 
96 BUCHER, art. 62 LDIP, no 11. 
97 Ibidem, art. 63 LDIP, no 39. 
98 Ibidem, art. 62 LDIP, no 14. 
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Alain, ressortissant français, et Béatrice, ressortissante suisse, se sont mariés 

selon le régime de la séparation des biens en 2010 à Genève, lieu où ils résident. 

De cette union sont nés deux enfants : Charlie et Diane. La famille dispose de 

revenus confortables, fruits du travail d’Alain tandis que Béatrice reste à la 

maison pour s’occuper de leur progéniture. En 2018, le couple se délite au 

point où Alain quitte le domicile familial pour aller s’établir en France voisine 

et dépose une demande en divorce unilatérale auprès du Tribunal de première 

instance de Lyon en novembre 2019.  

 

Béatrice, sans revenus, se retrouve dans une situation critique. Elle souhaite 

obtenir une pension alimentaire, ainsi que régler le droit de garde d’Alain au-

près de leurs enfants pour la durée de la procédure de divorce. Est-ce possible 

de saisir un tribunal suisse ? De plus, qu’en serait-il si Alain avait déjà de-

mandé par mesures provisoires que ces questions soient réglées par le tribunal 

français ? 

 

B. Résolution 
 
Il y a là de toute évidence un cas international en raison de plusieurs éléments 

d’extranéité que sont la nationalité et le domicile français de l’époux et la sai-

sine d’un tribunal français. 

 

La France et la Suisse ayant toutes les deux ratifié la Convention de Lugano, 

celle-ci trouve application si son champ d’application matériel est touché. La 

demanderesse souhaite régler deux aspects que sont l’obligation alimentaire 

et le droit de garde des enfants. Dès lors que l’action en divorce a été introduite 

à Lyon, il n’est plus possible de demander des mesures protectrices de l’union 

conjugale au sens de l’art. 46 LDIP. L’obligation alimentaire entre dans le 

champ de la Convention, aussi l’art. 31 CL permet deux fors pour ordonner 

une mesure provisoire : celui de l’action au fond, ainsi qu’au lieu d’exécution 

de la mesure. Pour que le second for soit ouvert, il est nécessaire que la mesure 

soit nécessaire et urgente. Pour ce faire, il faut l’une des cinq hypothèses 
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reconnues par la jurisprudence, ce que devra prouver le requérant de la me-

sure. La Convention pose par ailleurs la condition d’un lien de rattachement 

réel entre le tribunal saisi et la mesure demandée. 

 

En l’espèce, Béatrice peut demander des mesures provisoires à Lyon, lieu de 

l’action au fond, ou à Genève, lieu d’exécution de la mesure (art. 31 CL et 10 

let. b LDIP). Afin de pouvoir agir à Genève, elle devra démontrer la nécessité 

et l’urgence en prouvant le péril en la demeure. Des cinq hypothèses établies 

par la jurisprudence, il semble que le péril en la demeure semble correspondre 

à la situation de l’épouse. Elle devra donc démontrer en quoi sa situation est 

critique et la nécessité d’obtenir dès que possible une pension. Béatrice et ses 

enfants résident à Genève, aussi le lien de rattachement réel est donné car l’ob-

jet de la mesure se trouve en Suisse. 

 

Quant à la question du droit de garde, ce n’est plus la Convention de Lugano 

qui est la norme, mais la Convention de La Haye de 1996. Celle-ci prévoit pour 

for le lieu de résidence habituelle de l’enfant (art. 5 par. 1 CLaH 96). Il peut y 

avoir un autre for en cas d’exception selon les art. 8 à 12 CLaH 96. 

 

Dans le cas présent, les enfants habitent à Genève, aussi le juge suisse est com-

pétent. Ainsi, Béatrice peut demander des mesures provisoires à un tribunal 

genevois. La question de la reconnaissance de la décision suisse en France n’a 

pas été examinée. 

 

Qu’en serait-il si Alain avait d’ores et déjà agi en ce sens auprès du tribunal 

lyonnais ? Se pose alors la question de la litispendance au sens des art. 9 LDIP 

et 27 CL, la Convention étant touché pour les obligations alimentaires, mais 

pas la responsabilité parentale. Celle-ci existe si les six conditions sont satis-

faites. Il faut une identité des parties et de la cause, qu’une action antérieure 

ait été ouverte auprès d’un juge étranger, qu’il existe un pronostic favorable 

que la décision puisse être reconnue en Suisse, ainsi que le juge suisse soit 

compétent. Pour qu’une décision soit reconnue, la LDIP pose pour condition 
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que l’auteur de la décision étrangère soit compétent (art. 25 let. a LDIP), con-

trairement à la CL (art. 33 par. 1 CL) qui n’exige qu’une décision d’un État 

partie, qu’il soit compétent ou non. 

 

En l’espèce, Alain a agi antérieurement auprès du tribunal français. Les par-

ties, à savoir Alain et Béatrice, sont identiques, de même que le fondement 

juridique de leur litige. La décision portant sur l’obligation alimentaire pourra 

être reconnue au sens de l’art. 33 par. 1 CL, cependant il en va autrement quant 

à la responsabilité parentale. En vertu de l’art. 5 par. 1 CLaH 96, seul le tribunal 

genevois peut trancher cette question et la décision ne pourrait donc pas être 

reconnue en Suisse. La dernière condition pour que la litispendance soit don-

née est la compétence du tribunal genevois comme expliqué ci-dessus. Ainsi, 

si Alain agit en premier, Béatrice pourra demander des mesures au sujet de la 

responsabilité parentale, mais le juge suisse risque certainement de se dessaisir 

au profil du tribunal lyonnais quant à l’action alimentaire en vertu de la litis-

pendance.  
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Conclusion 

La mesure provisoire ne possède pas une définition universelle, elle se cons-

truit plutôt par opposition. Bien que temporaire, cet outil a une importance 

conséquente pour la suite de la procédure et il est essentiel de savoir la maîtri-

ser (supra I/A). En droit international privé, celle-ci possède plusieurs sources 

tant internationales que nationales dont les plus importantes sont la LDIP et 

la CL. Dans le cadre de la CL, la CJUE a jugé la notion de mesure provisoire 

d’autonome et en a donné une définition qui n’est pas toujours en accord avec 

le droit local (supra I/B).  

 

Dans un second temps fut dépeinte la litispendance dans un cadre internatio-

nal. Afin d’exister, six conditions doivent être remplies, bien que la sixième, à 

savoir la compétence du juge suisse, soit souvent oubliée dans la pratique (su-

pra II/A). En cas de litispendance pour l’action au fond, il reste possible d’or-

donner des mesures provisoires si les conditions de ces dernières sont satis-

faites (supra II/B).  

 

Puis nous avons exposé la compétence pour ordonner ces mesures. Si le tribu-

nal de l’action au fond est toujours compétent, il reste possible de saisir le juge 

du lieu d’exécution si la mesure est nécessaire et urgente. L’exigence d’urgence 

a disparu du droit interne suisse, mais la jurisprudence du TF la maintient au 

niveau international pour l’instant (supra III/A/1). Si le champ d’application 

de la Convention de Lugano est touché, il faut être attentif aux conditions sup-

plémentaires qu’elle pose, notamment un lien de rattachement réel entre la 

mesure demandée et la compétence territoriale de l’État sollicité (supra 

III/A/2). Si le juge suisse n’est pas compétent pour le fond de l’affaire, ce sont 

les dispositions générales qui s’appliquent et non le chapitre de la LDIP con-

sacré au droit de la famille. La jurisprudence a par ailleurs décrit cinq hypo-

thèses afin qu’une mesure soit considérée comme nécessaire et urgente en 

droit matrimonial. Contrairement aux autres éléments, les mesures ayant trait 

à la protection des enfants et la responsabilité parentale sont réglées de ma-

nière stricte par la CLaH 96 (supra III/B). 
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Suite à cette présentation de la théorie, nous avons alors présenté un cas illus-

trant la compétence et la litispendance en cas de divorce entre la Suisse et un 

pays partie à la Convention de Lugano (supra IV/A). Dans une même affaire, 

on peut appliquer la Convention de Lugano, mais également la LDIP en raison 

du champ d’application restreint de la Convention en droit de la famille (supra 

IV/B). 

 

En conclusion, beaucoup des éléments touchant aux mesures provisoires en 

droit international privé de la famille ne sont pas figés dans la loi. Aussi, les 

concepts peuvent évoluer si le juge décide de les modifier. En droit de la fa-

mille, les enjeux sont conséquents : avec un argumentaire pertinent, un défen-

seur judicieux peut changer la donne. 

 

 


