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Introduction


§ 1. 

Objet du droit international privé
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Définition. Dans une première approximation, le droit international privé peut être défini comme la branche du droit positif qui a pour objet les relations internationales entre personnes privées.

Encore faut-il, d'emblée, préciser un point important : le droit international privé ne s'intéresse qu'aux règles qui ont spécifiquement pour objet ces relations internationales. Les relations internationales impliquent en effet toujours la mise en œuvre, outre les règles du droit international privé, de règles de droit interne. Ainsi, les conditions de forme d'un mariage célébré en France entre un Français et une Allemande seront empruntées à la loi française. Ces règles, qui sont en réalité les mêmes que celles qui seraient mises en œuvre dans une situation purement interne, ne constituent pas l'objet du droit international privé. Seules les règles qui sont spécifiquement mises en œuvre en raison de l'internationalité de la situation forment l'objet du droit international privé.
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Caractère spécifique de l'objet. Quelles sont les règles qui sont spécifiquement mises en œuvre à raison de l'internationalité de la situation ? Ce sont celles qui répondent aux questions spécifiques qui résultent de l'internationalité de la situation, celles qui ne se posent que lorsque la situation est internationale.

Certaines questions, en effet, se posent de la même manière que la situation soit interne ou internationale. Ainsi, pour reprendre l'exemple précédent, la question de savoir si les époux doivent être présents à leur mariage, de l'âge nubile, d'une éventuelle condition de différence de sexe, d'une prohibition du mariage à raison d'un lien de parenté… Ces questions se poseront à la fois dans une situation purement interne – deux Français résidant en France et se mariant en France – et dans une situation comportant des éléments d'extranéité, c'est-à-dire des points de contacts avec l'étranger – par exemple la nationalité étrangère de l'un des époux.

En revanche, certaines questions ne se posent que dans cette dernière hypothèse. Ce sont elles qui forment l'objet du droit international privé.



A. Typologie des questions posées par le droit international privé
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Compétence internationale. De même qu'une image vaut mieux qu'un long discours, un exemple donne une bonne idée des questions qu'a à traiter le droit international privé.

Supposons qu'une épouse, mécontente des infidélités répétées de son époux, entende saisir un juge français pour demander le divorce.

Si la situation est purement interne, un certain nombre de questions se poseront. Quel juge saisir ? Le tribunal d'instance, le tribunal de grande instance, le juge aux affaires familiales ? De quel ressort ? Quelle procédure suivre ? Contentieuse, gracieuse, avec ou sans conciliation préalable ?… Ces premières questions relèvent du droit judiciaire privé. Ensuite, au fond, les parties et le juge s'interrogeront sur les conditions du divorce, notamment les conséquences des infidélités, les modalités de preuve de celles-ci, et sur les effets du divorce, notamment sur les biens et sur la garde des enfants. Ces questions relèveront du droit civil.

Si l'on suppose maintenant que la situation est internationale, par exemple parce que les époux sont de nationalité étrangère, un certain nombre de questions supplémentaires vont apparaître.

Tout d'abord, les époux étant étrangers, le for (c'est-à-dire le juge saisi) pourrait valablement se demander dans quelle mesure les tribunaux français, dans leur ensemble, sont susceptibles de se prononcer. Cette question, qui porte sur le point de savoir à quelles conditions les juges français peuvent se prononcer sur un litige comportant des éléments d'extranéité, est appelée question de la compétence internationale des juridictions françaises.
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Conflit de lois. À supposer le juge français compétent, se posera alors la question de la loi qu'il conviendra d'appliquer, loi française ou loi étrangère. En effet, contrairement à ce que l'on observe dans d'autres domaines – droit pénal international ou droit administratif, par exemple – il n'y a pas, en droit international privé, de solidarité nécessaire entre le forum et le jus, entre le for et sa loi. Cela signifie qu'un juge français peut parfaitement être compétent sans que la loi française ne soit applicable. Dans ce cas de figure, fréquent en droit international privé, le juge appliquera donc une loi étrangère. Cette deuxième question, qui a pour objet de se prononcer sur la loi applicable à un litige international, est appelée question du conflit de lois.
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Effets des décisions étrangères. Il est par ailleurs possible que l'époux volage visé par la demande en divorce entende y couper court en excipant d'une décision déjà rendue par un juge étranger. L'internationalité est particulièrement propice à ce type de manœuvres. D'une part, parce qu'il est fréquent que les parties résident en des lieux différents et il est alors tout simplement commode, pour chacune d'elle, de saisir le juge local. D'autre part, parce que la pluralité de juges potentiellement compétents peut parfois être exploitée par l'une des parties, qui choisira de saisir le juge dont il est le plus vraisemblable qu'il lui donne gain de cause.

Si la situation était purement interne, l'existence d'une décision (française) précédente constituerait une fin de non-recevoir tirée de l'autorité de chose jugée automatiquement attachée à la précédente décision.

En revanche, dès lors que la décision déjà intervenue provient d'un juge étranger, se pose la question des conditions auxquelles cette décision sera reconnue et des effets, précis, qui lui seront attribués.

Cette question, qui a trait aux conditions de reconnaissance et aux effets des décisions étrangères, est appelée question des effets des décisions étrangères, ou encore question de la reconnaissance et/ou de l'exécution des décisions étrangères, ou encore parfois, par synecdoque, question de l'exequatur1.
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Conflits de procédures. Il est enfin possible, dans une variante de l'hypothèse précédente, que le juge étranger ait été saisi par l'époux volage sans avoir encore rendu de décision. La question sera alors de déterminer dans quelle mesure le juge français peut, ou doit, tenir compte de cette procédure parallèle à l'étranger.

À nouveau, la question n'est pas inconnue du droit interne, qui organise précisément les hypothèses de litispendance et de connexité (art. 100 s., C. pr. civ.). Mais, ainsi qu'on le verra, les hypothèses de litispendance et de connexité internationales posent des questions particulières, largement dans la dépendance de la question de la reconnaissance des décisions étrangères.



B. Synthèse
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Conflit de juridiction et conflit de lois. Ainsi précisées, les différentes questions spécifiques qui constituent le cœur du droit international privé peuvent être organisées autour de deux axes.

Comme l'indique la terminologie, les questions que pose le droit international privé tiennent à la pluralité de nations, c'est-à-dire, dans la compréhension moderne, à la pluralité d'États souverains. En tant que souverains, les États modernes possèdent tous, à la fois, un système de normes, c'est-à-dire un ensemble de règles de droit, et un système juridictionnel, c'est-à-dire un ensemble de tribunaux, destiné à appliquer ces normes.

Les difficultés que pose l'existence d'éléments d'extranéité peuvent, dès lors, avoir trait, soit à la pluralité de systèmes normatifs, soit à la pluralité d'ordres juridictionnels.

La pluralité de systèmes normatifs fait apparaître la nécessité de choisir, entre toutes les lois susceptibles d'être appliquées, celle qui le sera effectivement. Cette question, dite du confit de lois, constitue le cœur historique et méthodologique du droit international privé2.

Mais les difficultés propres au droit international privé peuvent également provenir de la pluralité d'ordres juridictionnels, nécessitant de choisir entre ceux-ci (question de la compétence internationale), et d'organiser leur fonctionnement concurrent simultané (conflit de procédures) ou successif (effets des décisions étrangères). Ce second type de difficultés, parce qu'il résulte de la pluralité de juridictions, est généralement nommé, par symétrie avec le conflit de lois, conflit de juridictions.
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Sens de l'adjectif « international ». Il y a a priori deux manières de comprendre l'épithète international dans l'expression « droit international privé ». Soit comme s'appliquant à l'origine des règles du droit international privé, soit comme s'appliquant à l'objet de ces règles.

À cet égard, de manière peut-être contre-intuitive, ce sont uniquement les situations embrassées par le droit international privé qui sont internationales : un mariage entre une Belge et un Français, un contrat signé à Paris mais destiné à être exécuté à Pékin, une banque dont le siège est à Francfort, mais possédant des succursales dans d'autres pays…

En revanche, les règles du droit international privé ne sont pas nécessairement des règles de source internationale. Si, comme l'atteste l'étude des sources de la matière, celle-ci subit, plus encore que d'autres, un puissant mouvement d'internationalisation, surtout sous l'influence du droit de l'Union européenne, toutes les sources du droit international privé ne sont pas d'origine internationale, loin s'en faut. Pour l'essentiel, les règles du droit international privé restent des règles nationales. Ainsi, aussi paradoxal que cela puisse paraître de prime abord, il existe un droit international privé français, un droit international privé belge, un droit international privé chinois… Dans ces conditions, l'objet du présent ouvrage sera l'étude du droit international privé français, c'est-à-dire l'ensemble des règles du droit français, quelle qu'en soit l'origine, régissant les questions de conflit de lois et de conflit de juridictions.



C. Questions exclues





9

Condition des étrangers. Certaines questions ont été, par le passé, traditionnellement rattachées au droit international privé, mais ne sont plus guère traitées dans ce cadre aujourd'hui, hormis dans quelques universités. Il s'agit, d'abord, de la question de la condition des étrangers. La question de la condition des étrangers a pour objet les différences, dans la jouissance des droits, entre les Français et les étrangers. Longtemps, le principe a été celui, encore formellement énoncé par l'article 11 du Code civil, selon lequel l'étranger ne pouvait jouir en France d'aucun droit civil, sauf ceux qui lui auraient été spécifiquement accordés par Traité. Le principe était donc qu'un étranger ne pouvait pas, par principe, contracter mariage, conclure un contrat, succéder… Avant, et afin, d'envisager la loi applicable à ces différentes opérations (question du conflit de lois), tout cours de droit international privé comportait en conséquence une partie spécifiquement consacrée à l'application de ce principe, qui recevait de nombreuses exceptions, tenant non seulement aux textes attribuant des droits aux étrangers, mais également à l'interprétation restrictive que la Cour de cassation retenait de la notion de « droit civil » visée par l'article 11.

Toutefois, par un arrêt Lefait rendu le 27 juillet 1948, la Cour de cassation a opéré un spectaculaire revirement, consacrant une lecture clairement contra legem de l'article 11, aux termes de laquelle « il est de principe que les étrangers jouissent en France des droits qui ne leur sont pas spécialement refusées », désactivant ainsi le texte3.

Le principe est donc, aujourd'hui, que les étrangers jouissent a priori de tous les mêmes droits que les Français. Persistent simplement, dans certains domaines, des exceptions particulières, et qui, non seulement demeurent exceptionnelles, mais doivent être dûment justifiées, sous peine de passer sous les fourches caudines du principe de non-discrimination.

À titre d'exemple, l'une des dernières exceptions d'importance en matière de condition des étrangers résidait dans l'impossibilité, pour ceux-ci, de bénéficier du statut des baux commerciaux (art. L. 145-13, C. com.). Elle a été abrogée, d'abord par la Cour de cassation en raison de son caractère discriminatoire4, puis par le législateur5.

Par suite, il n'y a plus lieu à une étude générale de la condition des étrangers. Les exceptions particulières à chaque matière sont logiquement envisagées dans le cadre de la matière concernée.

Tout au plus se pose-t-il encore aujourd'hui des questions de police des étrangers, relatives aux conditions d'accès et de séjour en France, mais ces questions relèvent manifestement plus du droit public que d'un cours de droit international privé.
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Droit de la nationalité. Lorsque la condition des étrangers constituait une composante du droit international privé, il en allait de même du droit de nationalité, en quelque sorte par accessoire.

Le droit de la nationalité portait en effet sur la détermination du critère central – la distinction des Français et des étrangers – autour duquel était organisée la condition des étrangers. Dès lors, toutefois, que la condition des étrangers n'est plus véritablement étudiée dans le cadre du droit international privé, il n'y a plus lieu, non plus, d'envisager à titre principal le droit de la nationalité. Ces deux questions ne seront pas envisagées plus avant dans le cadre du présent ouvrage. On suit en cela un usage aujourd'hui très largement répandu dans les facultés de droit.




§ 2. 

Sources du droit international privé
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Évolution. Il s'agit ici de décrire la spectaculaire évolution des sources du droit international privé qui est passé d'un droit longtemps particulariste, non écrit et savant (A), à un droit internationalisé, écrit et technocratique (B).


A. Un droit longtemps particulariste, non écrit et savant



1. Un droit particulariste
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Particularisme des sources. Ainsi qu'il a été vu, les règles du droit international privé ne sont pas nécessairement de source internationale. Au lendemain des codifications napoléoniennes, le droit international privé était un droit de source exclusivement nationale. En l'absence, en effet, de toute œuvre d'unification, dans une Europe largement et continuellement déchirée par des guerres à répétition, le droit français, comme celui de ses voisins, est un droit essentiellement national. Pour décrire cet état d'un droit international privé particulier à chaque État, et non universalisé, on parle généralement de particularisme. Le particularisme est, d'abord, un état de fait : la circonstance que les sources – et donc les règles – du droit international privé sont distinctes selon les pays, que les règles du droit international privé français sont distinctes de celles du droit international privé allemand…
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Théorie particulariste. Ce particularisme a été, à vrai dire, accompagné par une théorie particulariste, dont le promoteur essentiel était Etienne Bartin6. Pour cet auteur français de la fin du XIXe siècle et du début du siècle suivant, qui peut à de nombreux égards être considéré comme le père du droit international privé français moderne, le droit international privé est lié au droit interne, « comme l'ombre au corps », n'étant rien d'autre que la « projection » des institutions et règles du droit interne « sur le plan du droit international »7. Étienne Bartin défendait donc une approche selon laquelle le droit international privé d'un État, étant indéfectiblement liée à son droit interne, lui est nécessairement propre et récuse pour cette raison les théories universalistes contraires.


2. Un droit non écrit
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Insuffisance du droit écrit. Dans d'autres domaines, et singulièrement en droit civil, ce sont précisément lesdites codifications napoléoniennes qui formaient la base du droit français. Or, rien de semblable ne pouvait être observé en droit international privé. Non seulement aucun Code de droit international privé n'a jamais été adopté, ni à l'époque napoléonienne, ni ultérieurement, mais, au surplus, le Code civil, celui qui aurait dû en bonne logique recueillir les règles de droit international privé, ne contenait initialement que très peu de dispositions sur ce point. Le conflit de juridictions héritait ainsi des très rudimentaires articles 14 et 15, qui se contentaient de fonder la compétence des juges français, selon une logique de jouissance des droits, sur la nationalité française des plaideurs. Le vide était encore plus grand dans le domaine du conflit de lois. L'article 3 du Code civil, inchangé, prévoit en effet uniquement l'application de la loi française à l'état et la capacité des Français, aux immeubles situés en France, et, pour ce qui concerne « les lois de police et de sûreté », à « tous ceux qui habitent le territoire ». Rien en revanche au sujet du statut personnel des étrangers, des biens situés à l'étranger, des contrats, délits, régimes matrimoniaux, mariage, divorce, filiation, successions…
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Survivance de la coutume et importance de la jurisprudence. La loi de promulgation du Code civil n'abrogeant les coutumes que dans les domaines désormais couverts par le Code, les règles coutumières qui régissaient antérieurement le droit international privé ont tout naturellement subsisté dans les très larges interstices laissés libres par le Code civil. Ceci explique que de nombreuses règles et adages de l'Ancien droit – locus regit actum, actor sequitur forum rei… – soient encore sollicités.

C'est donc essentiellement à la jurisprudence qu'est revenue la tâche d'organiser ce droit international privé moderne naissant. En effet, si dans les domaines couverts par le droit écrit, les juges faisaient initialement preuve d'une véritable déférence devant la loi écrite, rien de comparable ne pouvait être observé en matière de droit international privé, en raison, précisément, de la quasi-absence de droit écrit. La jurisprudence française a ainsi posé les bases du droit international privé moderne. Son importance fondatrice, en droit international privé, n'a probablement d'équivalent qu'en droit administratif, ce qui explique l'importance, en ces deux matières, des Grands arrêts8, qui ont longtemps constitué le Code officieux du droit international privé français.



3. Un droit savant
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La part de la doctrine dans l'élaboration du droit jurisprudentiel. Au rebours de ce qui a pu être observé dans les autres domaines du droit, codifiés à l'aube du XIXe siècle, en droit international privé, la loi n'a pas fait écran entre l'activité juridictionnelle et la doctrine, de telle sorte que, pendant longtemps, celle-ci a continué à jouer un rôle de premier plan de « mise en mémoire de l'expérience des jugements », dégageant les solutions sous-jacentes, les ordonnant, les dirigeant, et, finalement, inspirant les solutions ultérieures9. Le droit international privé a donc été construit, main dans la main, par le juge et le docteur, caractérisant un « droit savant » d'un nouveau type10. À cela s'ajoute une proximité particulière entre l'École et le Palais, qui perdure dans une certaine mesure. Ainsi, des magistrats de la Première chambre civile de la Cour de cassation sont régulièrement membres du Comité français de droit international privé, vieille institution savante. Le Président de la même chambre était presque systématiquement, jusqu'à très récemment, docteur en droit spécialisé en droit international privé…
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Un droit abstrait, méthodique et stable. En conséquence de cette situation, le droit international privé mûri, pendant des décennies, par la jurisprudence française était un droit méthodique, ce qui lui assurait une cohérence sans égal dans le reste du droit français, un droit très abstrait, ce qui lui assurait une portée générale remarquable et, enfin, un droit d'une grande stabilité, faisant évoluer lentement et sûrement les solutions, sans s'adonner aux revirements et changements de cap intempestifs qui caractérisaient, ailleurs, la jurisprudence11. La théorie des qualifications, des conflits de systèmes, de la fraude à la loi, du conflit mobile, les règles de la compétence indirecte… sont autant de témoignages d'une coopération spontanée et particulièrement fructueuse entre le juge et la doctrine.


B. Un droit désormais internationalisé, écrit et technocratique
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Évolution continue. Les sources du droit international privé ont cependant subi une considérable mutation. Sous l'influence de théories néo-universalistes et, surtout, de la construction européenne, les sources ont connu une révolution récente au point qu'aujourd'hui, l'essentiel des sources de la matière est écrite et d'origine communautaire (1), ce qui a évidemment des conséquences sur les méthodes à l'œuvre (2).


1. Le développement des sources écrites



a. Les sources internes
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L'échec des tentatives de codification globale. La codification du droit international privé a longtemps été un serpent de mer, insaisissable mais réapparaissant de manière périodique. Plusieurs tentatives échouèrent ainsi, pour des raisons variées12, mais tenant probablement en partie à la qualité et à la permanence du droit jurisprudentiel : projet Niboyet en 1954, projet Batiffol en 195913 et projet Jean Foyer en 196714.

Au-delà des mérites réels ou supposés d'une codification des règles françaises, force est de constater que le développement considérable des sources internationales en la matière rend désormais une telle entreprise largement caduque.
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L'adoption de textes particuliers. L'absence de codification générale du droit international privé a toutefois laissé place à des réformes ponctuelles. En effet, il est apparu nécessaire aux législateurs successifs, soit de consolider et de clarifier une jurisprudence existante, soit, dans certains cas, de la combattre. À partir de 1972, année d'une grande réforme de la filiation, chaque grande réforme du droit civil a été l'occasion d'inscrire dans le Code civil un volet de droit international privé. Ainsi, le Code civil a-t-il été renforcé de dispositions de droit international privé relatives à la filiation en 1972 (art. 311-14 et s.), au divorce en 1975 (art. 310 devenu 309), à l'adoption en 2001 (art. 370-3 et s.), à la prescription en 2008 (art. 2221), aux partenariats enregistrés en 2009 (art. 515-7-1) et au mariage en 2013 (art. 202-1 et s.). Ce panorama, auquel on pourrait ajouter certaines lois particulières et non codifiées, laisse toutefois non écrit d'importants pans du droit international privé. Les règles générales sont ainsi restées en dehors de ce mouvement, tout comme le droit des biens, des obligations, des successions, des régimes matrimoniaux… Pour ces derniers, toutefois, l'absence d'adoption de règles écrites par le législateur français est en réalité un trompe-l'œil puisque ces domaines font désormais l'objet de règles issues du droit supra-national.


b. Les sources internationales
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Conférence de La Haye de droit international privé. Au sein de ces sources supra-nationales, méritent en premier lieu d'être mentionnée les conventions internationales (et traités bilatéraux), qui en sont l'espèce la plus classique et, en tout premier lieu, celles élaborées par la Conférence de La Haye de droit international privé. Cette institution créée en 1893 a pour objet le rapprochement des législations de droit international privé, par la préparation de conventions internationales portant sur des questions spécifiques de droit international privé, qui sont ensuite proposées à la ratification de ses membres. Les conventions élaborées par la Conférence ne lient donc pas automatiquement les États membres. Pour être liées, il est nécessaire que chaque État signe et ratifie chaque convention conformément à son droit constitutionnel. La France est actuellement liée par de nombreuses Conventions de La Haye (mais pas toutes) notamment en matière de loi applicable aux contrats de vente d'objets mobiliers corporels du 15 juin 1955, de loi applicable en matière d'accidents de la circulation routière du 5 mai 1971, de loi applicable à la responsabilité du fait des produits du 2 octobre 1973, de loi applicable aux régimes matrimoniaux du 14 mars 1978, de loi applicable aux contrats d'intermédiaire et à la représentation, de la même date, de protection des enfants du 19 octobre 1996 et de protection des adultes du 13 janvier 2000, et de clauses d'élection de for du 30 juin 2005.
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Autres conventions. La France est également liée par d'autres conventions internationales d'importance. Il faut d'abord signaler deux conventions adoptées dans le cadre de la Communauté économique européenne, à une époque où les questions de droit international privé n'avaient pas encore été communautarisées15. Il s'agit, d'une part, de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale et, d'autre part, de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Ces deux textes, dont il sera fait ultérieurement une plus ample présentation, ont posé les bases, pour le premier, d'un véritable espace judiciaire européen et, pour le second, d'un droit international privé commun des contrats. Ils ont, depuis lors, été remplacés par des règlements de l'Union européenne les recyclant largement16.

On signalera enfin également, parmi les textes les plus importants, la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises, signée sous les auspices de la CNUDCI qui a la particularité de poser, non des règles de conflit de lois ou de juridictions, mais des règles substantielles uniformes applicables auxdits contrats.
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Bilan coût/avantage des conventions internationales en droit international privé. Le constat d'un état de fait particulariste n'a pas découragé les tentatives d'universalisation des règles de droit international privé, dont les bienfaits recherchés sont relativement évidents. En unifiant, ou au moins en rapprochant les règles de conflit de lois des différentes États, ces instruments favorisent l'harmonie internationale des solutions : chaque État appliquera à une question donnée la même loi et lui donnera, en principe en tout cas, la même solution, ce qui permettra d'éviter, sur un plan juridique, qu'une vérité en deçà des Pyrénées soit une erreur au-delà. De la même manière, en uniformisant les règles de conflits de juridictions, les conventions internationales garantissent que les juges concernés se déclarent compétents ou non selon les mêmes règles et, par suite, facilitent la circulation internationale des décisions, c'est-à-dire, à nouveau, la continuité internationale des situations juridiques.

Toutefois, ces avancées, par ailleurs difficilement contestables, ont aussi un coût. D'abord, les règles adoptées sont généralement le fruit de compromis mous, permettant de concilier, en apparence, des traditions souvent difficilement compatibles, et mettant au second plan la recherche de la meilleure règle pour la question traitée. Pour le dire autrement, dans le cadre d'un droit uniforme, il n'y a souvent d'autre projet que l'uniformité elle-même17. Ensuite, ces textes étant, par nature, hétéroclites, ils conduisent à un morcellement des questions traitées, augmentant les difficultés liées au dépeçage conflictuel18, et nuisant considérablement à la cohérence des situations juridiques internationales, cette dernière remarque étant particulièrement perceptible en droit de la famille, où les conventions sont les plus nombreuses et le besoin de cohérence le plus impérieux19.

Le temps des conventions internationales est toutefois en partie révolu, le droit de l'Union européenne ayant largement pris le dessus.



c. Le droit de l'Union européenne
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Droit primaire. Initialement, le droit de la CEE ne permettait guère, en ce qui concerne le droit international privé, que la coopération internationale (art. 220 du traité CEE, devenu 293 du traité CE, et abrogé par le traité de Lisbonne). Ceci conduisit aux conventions de Bruxelles de 1968 et de Rome de 1980 déjà citées. La communautarisation du « troisième pilier », incluant la coopération judiciaire en matière civile, par le traité d'Amsterdam (signé en 1997 et entré en vigueur en 1999) fut rapidement interprétée comme une autorisation, voire une invitation, à légiférer dans le domaine du droit international privé, aussi bien en matière de conflit de juridictions qu'en matière de conflit de lois, et de la manière la plus directe possible, c'est-à-dire par règlements, bien que la lettre de l'article 65 du traité CE (devenu art. 81 du TFUE) soit loin d'être claire en ce sens20.
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Multiplication des règlements communautaires. Ceci a conduit à l'adoption de très nombreux règlements communautaires qui émaillent désormais très largement la matière. Un inventaire n'est, à ce stade, pas inutile. Des règlements communautaires règlent ainsi les questions de droit international privé en matière de :

– Compétence et exécution des jugements en matière civile et commerciale (règlement no  1215/2012 du 12 décembre 2012, dit « Bruxelles I bis ») ;

– Compétence et exécution des jugements en matière de désunion matrimoniale et de responsabilité parentale (règlement no  2201/2003 du 27 novembre 2003, dit « Bruxelles II bis ») ;

– Procédure transfrontière pour les petits litiges en matière civile et commerciale (règlement no  861/2007 du 11 juillet 2007) ;

– Loi applicable aux contrats (règlement no  593/2008 du 17 juin 2008, dit « Rome I ») ;

– Loi applicable à la responsabilité extracontractuelle (règlement no  864/2007 du 11 juillet 2007, dit « Rome II ») ;

– Loi applicable au divorce et à la séparation de corps (règlement no  1259/2010 du 20 décembre 2010, dit « Rome III ») ;

– Droit des successions, en ce compris la loi applicable et le conflit de juridictions (règlement 650/2012 du 4 juillet 2012) ;

– Droit des régimes matrimoniaux, en ce compris la loi applicable et le conflit de juridictions (règlement 2016/1103 du 24 juin 2016) ;

– Effets patrimoniaux des partenariats enregistrés (règlement 2016/1104 du 24 juin 2016) ;

– Faillites internationales, en ce compris la loi applicable et le conflit de juridictions (règlement 2015/848 du 25 mai 2015) ;

– Titre exécutoire européen pour les créances incontestées (règlement 805/2004 du 21 avril 2004) ;

– Injonction de payer européenne (règlement no  1896/2006 du 12 décembre 2006).
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Portée universelle de ces instruments. Non seulement les matières désormais couvertes par des règlements communautaires sont particulièrement étendues, mais leur champ d'application géographique l'est également. En effet, même si la lettre de l'article 81 du TFUE suggère une limitation de ces instruments aux « matières civiles ayant une incidence transfrontière », les textes adoptés ont généralement une portée universelle. La plupart de ces textes (à l'exception notable, pour des raisons historiques, du règlement Bruxelles I bis) ont en effet une portée universelle, sans condition de réciprocité. Cela signifie que le juge français, comme en principe tout juge d'un État membre de l'Union, les appliquera à tout litige entrant dans son champ d'application matérielle, sans s'interroger sur le point de savoir si le litige a, ou non, une incidence transfrontière. Ces textes sont notamment, singulièrement, applicables dans les rapports avec les États tiers.
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Directives communautaires. À ces règlements s'ajoutent de plus en plus fréquemment des directives communautaires. Celles-ci n'ont jamais pour objet principal de poser des règles de droit international privé. Toutefois, en énonçant des règles de droit matériel (en matière d'assurance, de clauses abusives, de commerce électronique…), elles renferment fréquemment des indications, plus ou moins claires, sur leur champ d'application et leur application dans les relations avec des États tiers. Ces indications, souvent peu claires et, par nature, parcellaires (puisque réduites au domaine précis de chaque directive) sont de nature à engendrer un droit particulièrement chaotique, généralement peu compatibles avec les règlements communautaires plus généralistes précités21.


2. Les conséquences de cette évolution
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L'omniprésence du droit de l'Union européenne. Ainsi qu'il vient d'être vu, la quasi-totalité du droit international privé fait désormais l'objet de règles écrites, pour l'essentiel issues du droit de l'Union européenne, principalement des règlements communautaires. Seules quelques questions demeurent – mais pour combien de temps ? – en dehors de ce vaste mouvement : la compétence en matière civile et commerciale lorsque l'affaire dépasse le cadre des relations intracommunautaires22, le droit des biens23, le mariage, la filiation…
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Caractéristiques du droit de l'Union européenne. Le droit de l'Union européenne est d'abord un droit extrêmement technocratique et complexe. Il fait l'objet de formulations longues, lourdes, complexes, prévoyant toutes les éventualités (ou du moins, se donnant l'illusion de le faire). Il est, ensuite, visiblement, le fruit de compromis de fond, ce qui explique les redites et multiplications de règles, et de compromis linguistiques, ce qui explique le style très lourd des règlements. Au droit conceptuel et abstrait, fait de formules fines et ciselées, décrit par les Grands arrêts, succède un droit de bureaucrates, fait d'un empilement de règles elles-mêmes longues et périlleuses. Si le droit international privé d'hier était la projection du droit civil, le droit international privé d'aujourd'hui semble être, du point de vue stylistique, la projection du droit douanier ou fiscal.
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Rôle de la Cour de justice de l'Union européenne. La seconde caractéristique réside dans la compétence première reconnue à la Cour de justice pour interpréter les règles de droit communautaire. Dorénavant, l'essentiel du droit international privé fait l'objet d'une interprétation authentique de la part de la Cour de justice, dont le style – long, précis, argumenté, précédé de conclusions publiées… – est également aux antipodes de celui de la Cour de cassation, dont le rôle créateur et unificateur s'amenuise à chaque nouveau texte issu de l'Union européenne. Le développement du droit international privé communautaire implique donc également un amenuisement du rôle de la Cour de cassation, en faveur de la Cour de justice de l'Union européenne.
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La disparition du droit commun ?  Que peut-il rester du droit commun français dans ce contexte ? On peut bien entendu continuer à professer, comme on le faisait jusqu'ici, que le droit jurisprudentiel français antérieur reste le droit commun en ce qu'il est celui qui s'applique à défaut de droit spécial, selon la définition communément admise. Mais l'inversion quantitative des domaines du « droit commun français » et du « droit spécial de l'Union européenne » a nécessairement des conséquences sur la nature même, et l'identification de ce « droit commun ». Jusqu'à récemment (antérieurement au traité d'Amsterdam), l'affirmation selon laquelle les règles secrétées par la jurisprudence française constituaient le droit international privé commun impliquait davantage que sa seule vocation résiduelle, à défaut de droit spécial. Cela signifiait également que c'était dans la jurisprudence française que s'étaient posées les grandes questions et que s'étaient forgés les grands concepts du droit international privé, mis en musique par la doctrine. Partant, les règles spéciales de droit international privé constituaient moins des dérogations au droit commun, que des hypothèses particulières de sa mise en œuvre. Il existait une continuité objective entre les règles générales et les règles spéciales du droit international privé. Bref, le droit commun était également le creuset de la théorie générale du droit international privé. La considérable évolution des sources de la matière ne peut évidemment laisser subsister une telle présentation. Est-ce à dire qu'il n'y aurait plus de droit commun ?
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Une substitution de droit commun. En réalité, si les règles jurisprudentielles françaises continuent à s'appliquer à défaut de droit spécial, il semble bien que le droit de l'Union européenne soit devenu le nouveau droit commun. Il s'agit à la fois de la mise en œuvre du vieux fantasme de jus commune européen, de gemeinrecht cher à Savigny, c'est-à-dire du droit international privé commun européen. Mais il s'agit également de l'ensemble des règles qui gouvernent la plupart des questions de droit international privé susceptibles d'être posées au juge français et, à cet égard, d'un droit international privé commun français24.
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Un droit commun sans théorie générale ?  Or, à rebours de l'ancien droit international privé français, construit patiemment et savamment par la jurisprudence et la doctrine, le droit international privé communautaire est, formellement, composé d'une collection de règles spéciales (sur les contrats, les délits, les faillites…25) mais sans le support de règles générales. Les questions classiques qui forment habituellement la matière d'un cours de droit international privé général – structure et caractères de la règle de conflit de lois, modalités de sa mise en œuvre, qualification, renvoi, adaptation… – ne font en effet l'objet d'aucune règle générale de la part du droit de l'Union européenne. D'où cette impression paradoxale d'un droit commun qui serait coupé de toute théorie générale ; d'un droit international privé qui ne serait plus désormais que la juxtaposition de solutions particulières. Devant ce constat, deux pistes peuvent être suivies. Soit renoncer à toute théorie générale et se contenter de décrire le droit positif particulier existant. Cette première tendance est illustrée par le développement, en Europe et notamment en France, des ouvrages de type Commentaries, commentant article par article un texte donné (un règlement par exemple), sans aucune base générale. Une seconde tendance consiste, par habitude, à faire comme si de rien n'était, et à continuer à présenter, d'une part, une théorie générale exclusivement issue du, et conçue pour le, droit international privé jurisprudentiel français, et, d'autre part, des règles spéciales issues du droit de l'Union européenne qui en sont complètement déconnectées.

Aucune de ces deux approches n'apparaît satisfaisante.
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Pour une nouvelle théorie générale du droit international privé. La seconde approche apparaît d'emblée devoir être écartée dans la mesure où la théorie générale décrite ne repose à peu près plus sur aucune réalité. La première n'emporte pas davantage la conviction. La circonstance que le droit positif se développe de manière anarchique, par une multiplication sans cohérence apparente de règles spéciales, n'interdit pas de rechercher les principes qui le sous-tendent. Bien mieux, l'anarchie apparente appelle, pour la compenser, une théorie générale solide. Il n'est pas exclu que celle-ci se nourrisse en partie du droit jurisprudentiel antérieur. Outre que ce droit jurisprudentiel reste résiduellement applicable, les questions, elles, se posent toujours de la même manière. Toutefois, puisque les réponses sont, désormais, majoritairement issues du droit de l'Union européenne, il paraît essentiel de prendre en considération cette donnée dans la construction d'une théorie véritablement générale du droit international privé français26.

L'ouvrage enchaînera ainsi deux parties, correspondant au demeurant à la division académique en vigueur dans la plupart des facultés de droit : la théorie générale (Première partie) sera suivie d'une partie spéciale (Seconde partie).
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