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 Avant-propos de la deuxième édition

 Depuis la première parution de cet ouvrage, en 2005, le droit international privé a connu des transformations considérables. Certaines évolutions qui étaient seulement en germe à ce moment-là ont pris une nouvelle ampleur, en particulier la fameuse méthode de « reconnaissance des situations » à laquelle il m'a paru nécessaire de consacrer un développement spécifique, même si, en définitive, son rôle en droit positif est encore limité à certaines questions.

 Cependant, la véritable révolution de ces dernières années concerne avant tout les sources de la matière. On peut dire que la jurisprudence a largement perdu la prééminence qui était traditionnellement la sienne parmi les sources du droit international privé. Certes, il y a encore de « grands arrêts » – comme, ces dernières années, les arrêts Prieur, Cornelissen ou Riley – mais il semble incontestable qu'à cet égard, la matière s'est en quelque sorte banalisée et n'a plus ce caractère essentiellement jurisprudentiel qui faisait son originalité et son charme, tout au moins si l'on se réfère à la jurisprudence nationale. En effet, il est une autre source jurisprudentielle, dont le rôle était auparavant limité à l'interprétation de la Convention de Bruxelles, devenue le règlement « Bruxelles I », et que l'on rencontre à présent dans bien d'autres domaines : la jurisprudence européenne, plus précisément de la Cour de Justice de l'Union européenne. Le monopole d'interprétation qui lui est reconnu par un certain nombre de textes aboutit nécessairement à ce que les juridictions nationales ne jouent plus, en la matière, qu'un rôle de complément, même s'il est exact qu'elles ne sont pas privées de toute marge d'interprétation.

 Mais ce rôle toujours plus prééminent de la Cour de Luxembourg ne peut s'expliquer que par l'initiative des institutions européennes elles-mêmes, qui, devant les grandes difficultés qu'elles rencontraient pour unifier le droit substantiel des différents États membres, ont décidé, en quelque sorte par défaut, à partir du traité d'Amsterdam, de favoriser la compatibilité des règles de droit international privé, englobant aussi bien les conflits de lois que les conflits de juridictions. Cette « faveur » s'est traduite en réalité – non sans de virulentes critiques doctrinales, que le soussigné fait siennes au moins en partie – par une volonté d'unification qui s'est étendue à de très nombreuses catégories du droit international privé. Au moment de la première édition de cet ouvrage, on pouvait dire que la communautarisation de la matière se limitait à une partie des conflits de juridictions, couverts par le règlement « Bruxelles I » en matière civile et commerciale, qui avait remplacé la Convention de Bruxelles, et, en matière familiale, par le règlement « Bruxelles II bis » de novembre 2003, succédant lui-même à l'éphémère règlement « Bruxelles II ». On pouvait également citer le règlement de 2000 relatif aux procédures d'insolvabilité, et bien entendu, en matière de conflits de lois, la Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Quelques années plus tard, ont été élaborés d'autres textes portant sur des aspects spécifiques des conflits de juridictions – règlements relatifs au titre exécutoire européen, à l'injonction de payer européenne, aux petits litiges – mais surtout, la Convention de Rome a été remplacée par un règlement « Rome I » et d'autres règlements relatifs aux conflits de lois sont apparus : le règlement « Rome II » symétrique du règlement « Rome I » pour la loi applicable aux obligations non contractuelles, le règlement de 2008 sur les obligations alimentaires – l'un des premiers exemples d'un texte transversal, englobant les conflits de lois et les conflits de juridictions – et à présent le règlement « Rome III » relatif à la loi applicable au divorce, adopté selon la procédure de coopération renforcée et qui devrait entrer en vigueur dès 2012, et, tout récemment le règlement relatif aux successions, qui devrait entrer en vigueur l'an prochain. L'européanisation du droit international privé du statut personnel, lato sensu, est donc à présent une réalité. Il convient de rappeler en outre que, contrairement aux règlements portant sur les conflits de juridictions qui laissent subsister le droit commun dans les relations avec les États tiers, les textes en matière de conflits de lois ont vocation à constituer un droit commun exclusif, se substituant entièrement au droit positif antérieur.

 Cette européanisation galopante des sources de la matière n'est pas forcément négative en elle-même. Les nouveaux textes contiennent des règles de conflit de lois relativement classiques, que l'on peut éventuellement critiquer mais qui, la plupart du temps, si elles conduisent à modifier les solutions nationales antérieures, ne bouleversent tout de même pas la perception que l'on a de la matière, sauf peut-être sur un point, qui est la place croissante faite à l'autonomie de la volonté, y compris en matière de statut personnel. Ce phénomène avait déjà commencé à émerger il y a quelques années, mais il n'avait assurément pas l'ampleur qu'il a prise de nos jours et qu'il prendra sans doute plus encore à moyen terme.

 À cet égard, ce nouveau droit international privé de source européenne est assurément en harmonie avec une des grandes tendances contemporaines de la matière, celle d'une relativisation des rattachements. Dans un monde toujours plus global, qui, à cet égard, n'a plus rien à voir non seulement avec le monde d'il y a un siècle – c'est une évidence – mais même avec celui d'il y a quarante ans, où les facilités de déplacement et de communication se sont accrues à un point à peine imaginable, les rattachements traditionnels ont évidemment beaucoup perdu de leur absolutisme. Cela conduit à une spécialisation ou à une fragmentation croissante de la matière ainsi qu'à une tendance de plus en plus marquée à se reposer sur la volonté des personnes privées, soit en acceptant un choix qu'elles ont clairement formulé, soit en reconnaissant une situation qu'elles ont contribué à créer dans un autre ordre juridique – c'est la fameuse méthode de la « reconnaissance » qui a alimenté tant de débats doctrinaux au cours des dernières années. Cela a pour corollaire un recul de l'impérativité, telle qu'elle se manifeste notamment par l'exception d'ordre public international, voire par la fraude à la loi.

 Tout ceci ne rend pas la matière moins intéressante, assurément, mais peut donner un sentiment de vertige à qui l'a découverte il y a un peu plus d'une vingtaine d'années. Évitons toutefois de trop récriminer à ce sujet et étudions sérieusement, quitte à mieux en critiquer certains aspects, ce qu'est devenu le droit international privé dans la deuxième décennie du xxie siècle. Après tout, comme l'a écrit Molière, « Les anciens sont les anciens, et nous sommes les gens de maintenant ».

 Thierry Vignal, 17 juin 2011.









 Introduction

 § 1. Objet du droit international privé

 1. Le droit international privé est la branche du droit qui a pour champ d'application la vie internationale des personnes privées. Il recouvre quatre grandes divisions : les conflits de lois, les conflits de juridictions, la nationalité et la condition des étrangers.

 L'objet du droit international privé est contenu dans son intitulé : c'est un droit international ; c'est un droit privé. Pour des raisons pédagogiques, il nous paraît préférable d'inverser ces deux propositions et d'examiner dans un premier temps l'appartenance de la matière au droit privé.

 A. Le droit international privé est du droit privé

 2. L'appartenance du droit international privé au droit privé n'est pas évidente. Il a été longtemps soutenu que la matière, au contraire, ressortissait au droit public. En France, Pillet et surtout Niboyet sont particulièrement représentatifs de ce courant ; et il n'est d'ailleurs pas indifférent d'observer que certains des plus éminents spécialistes de droit international privé de la fin du xixe et de la première moitié du xxe siècle, à commencer par Pillet lui-même, étaient à l'origine des spécialistes de droit international public. Cette doctrine se justifiait essentiellement par l'importance des considérations tenant à la souveraineté de l'État en cette matière, particulièrement s'agissant de la nationalité et de la condition des étrangers. En vérité, il faut procéder à certaines distinctions. Il est à présent bien admis que les conflits de lois et de juridictions appartiennent pour l'essentiel au droit privé en raison de leur objet : les relations privées internationales. Là où le droit international public a essentiellement pour sujets les États et les organisations internationales, le droit international privé s'applique aux personnes privées. Un mariage, un contrat, une succession ne deviennent pas subitement des rapports de droit public du seul fait qu'ils ont un caractère international. Certes, des considérations de droit public, tenant par exemple au respect de la souveraineté de tel ou tel État étranger, peuvent entrer en jeu dans la résolution du conflit de lois ou de juridictions, mais elles n'influeront le plus souvent qu'à la marge… voire, dans certains cas, pas du tout. Il apparaît donc que ces matières appartiennent pour l'essentiel au droit privé, ce que confirme, au demeurant, la compétence des tribunaux de l'ordre judiciaire pour ce type de litiges. Le caractère international peut conduire à compliquer – parfois considérablement – le rapport de droit, mais il ne transforme pas sa nature.

 Au demeurant, il peut arriver que les États eux-mêmes soient soumis au droit international privé lorsqu'ils se comportent comme des personnes privées, par exemple dans le cadre d'un contrat ou d'une procédure arbitrale. Il peut s'agir des rapports qu'ils entretiennent avec une personne privée, mais aussi parfois de rapports entre deux personnes morales publiques, les États ou leurs émanations.

 3. En revanche, le rattachement au droit privé est plus discutable s'agissant de la nationalité et de la condition des étrangers. Il ne fait aucun doute, en effet, que la nationalité, dans la mesure où elle est un lien entre un individu et un État, intéresse la souveraineté de ce dernier. De même, la condition des étrangers touche au plus haut point à la souveraineté, puisqu'elle relève du pouvoir de l'État de réglementer l'entrée et le séjour des étrangers se trouvant sur son territoire ; et, de fait, cette matière se présente sous la forme de règles administratives extrêmement détaillées, dont la parenté avec le droit international privé classique est pour le moins lâche ; à tel point que l'on peut se demander si elle n'est pas étudiée avec les conflits de lois pour des raisons tenant à des pesanteurs pédagogiques traditionnelles. S'agissant de la nationalité, la connotation publiciste est également importante, mais l'observation doit être nuancée ; la nationalité, comme on aura l'occasion de le voir, n'est pas une matière homogène. Dans certains cas – naturalisation, retrait de la nationalité – le lien avec le droit public est très fort, car il s'agit de cas intéressant la souveraineté de l'État ; dans d'autres, la nationalité touche d'abord à l'état de la personne – il s'agit notamment de ses rapports avec le mariage ou la filiation – et, dans ce cas, elle se rapproche beaucoup plus du droit privé.

 4. Sur un plan général, on ne peut donc que constater une certaine hétérogénéité de la matière, dont certaines branches sont incontestablement d'esprit plus publiciste. Il n'en demeure pas moins qu'il y a un élément commun irréductible : les différentes branches touchent à la vie internationale des personnes privées. C'est probablement cette considération qui, en définitive, justifie le rattachement de la matière au droit privé. Simplement, la nationalité et la condition des étrangers forment ce qu'il est convenu d'appeler les règles matérielles (ou substantielles) du droit international privé alors que les conflits de lois et de juridictions constituent les règles de conflit, ce qui est d'ailleurs nettement plus discutable pour les conflits de juridictions, que de nombreux auteurs classent parmi les règles matérielles.

 En vérité, il semble que les conflits de juridictions ont une nature hybride. Il est incontestable que, comme les conflits de lois, les règles de conflit de juridictions, au moins s'agissant de la compétence internationale, ont pour objectif de désigner un tribunal compé­tent, là où la règle de conflit de lois vise à déterminer la loi applicable, et les éléments à prendre en compte pour opérer cette désignation, en particulier la proximité du tribunal ou de la loi avec le litige ou le rapport de droit, peuvent être sensiblement identiques. Mais, comme on aura l'occasion de le voir, les règles de conflit de juridictions comportent effectivement un aspect substantiel beaucoup plus marqué que celles de conflit de lois : elles posent bien souvent de véritables conditions de fond pour que tel ou tel tribunal soit reconnu compétent, par exemple en vertu d'une clause attributive de juridiction ; et cela est plus vrai encore si l'on se situe au stade de la reconnaissance d'une décision étrangère, où les considérations conflictuelles et substantielles sont si mêlées qu'il est difficile de les distinguer. C'est dire que, même s'il peut paraître simpliste de considérer les conflits de juridictions comme des règles matérielles, il est indiscutable que cet aspect matériel, ou substantiel, est nettement plus important que dans les conflits de lois, ce qui empêche d'assimiler purement et simplement ces deux branches du droit international privé. Cela peut tenir aussi à ce que, comme on en verra bien des exemples, les conflits de juridictions ont une coloration beaucoup plus politique que les conflits de lois.


 B. Le droit international privé est du droit international

 5. Le droit international privé ne s'appliquera qu'à une relation internationale. On définit comme telle un rapport qui présente un élément d'extranéité, ce dernier pouvant tenir à la nationalité ou au domicile d'une personne, au lieu d'exécution ou de conclusion d'un contrat, au lieu du fait générateur d'un délit, au lieu de situation d'un bien… Le rapport peut être rattaché à plusieurs États (par exemple le divorce d'époux suisses domiciliés en France) ou au contraire être essentiellement localisé dans un État mais venir se cristalliser dans un autre État, plus précisément devant ses tribunaux. Ce seul fait suffit à l'« internationaliser » ; il est vrai que, dans ce cas, le rapport présente sans doute un lien quelconque avec l'État dont les tribunaux sont saisis ; sinon, on voit mal à quel titre ils le seraient. On considère que l'internationalité est plus forte – on parle alors parfois d'internationalité objective 1– lorsqu'elle peut être constatée en elle-même, indépendamment de la saisine de tout tribunal ou autre organe étatique : c'est le cas, par exemple, d'une succession comportant des héritiers de plusieurs nationalités avec des biens situés dans différents pays.

 6. Champ d'application de la matière. Au demeurant, la science du droit international privé ayant été élaborée à propos des conflits de lois – plutôt des conflits de coutumes – une vision puriste de la matière pourrait conduire à estimer que seuls les conflits de lois en font partie. De fait, cette conception a parfois été défendue, mais elle ne l'est plus depuis longtemps. Il est incontestable que les règles de conflits de lois et de juridictions, n'ayant pas le même objectif, reposent sur des fondements quelque peu différents : l'identification du meilleur rattachement possible pour les conflits de lois, la bonne administration de la justice pour les conflits de juridictions. On peut également avancer que les considérations de souveraineté n'ont pas exactement la même place dans les deux matières ; elles pourraient jouer un rôle plus important dans les conflits de juridictions, notamment en raison du monopole de la force exécutoire que détient le juge sur son territoire national, qui explique en partie l'existence de l'exequatur.

 Cependant, les liens entre ces deux branches du droit international privé sont indiscutables. Certains mécanismes du conflit de lois, comme l'ordre public ou la fraude à la loi, peuvent jouer, même selon des modalités légèrement différentes, en matière de conflit de juridictions. De même, l'idée de transposition d'une règle interne sur le plan international, que l'on rencontre en matière de conflit de lois, est omniprésente dans les conflits de juridictions. On doit en outre rappeler que la solution du conflit de juridictions – la détermination du juge compétent – influe de façon décisive sur le conflit de lois, puisque le tribunal désigné appliquera, non certes sa propre loi substantielle, mais sa propre règle de conflit, sauf s'il y a lieu à renvoi. Partant, on peut raisonnablement prévoir, dès lors que cette règle de conflit est identifiée avec une certitude suffisante, que la saisine de tel tribunal aboutira à la désignation de telle loi : par exemple, la saisine d'un tribunal français à propos d'une succession mobilière internationale induira l'application de la loi du dernier domicile du défunt.

 Au demeurant, il existe des questions qui se trouvent à la croisée du conflit de lois et du conflit de juridictions, et à propos desquelles on voit bien qu'il serait absurde d'exclure ces derniers du droit international privé : l'un des cas les plus célèbres est celui des divorces à caractère religieux 2 ; les considérations tenant aux deux branches se mêlent d'une telle façon que l'on ne peut faire abstraction de l'une ou de l'autre.

 7. Rôle du droit international public. Ce rôle peut apparaître dans les matières qui touchent du plus près à la souveraineté de l'État. Il s'agit en particulier du droit fiscal et du droit pénal. En matière fiscale, il est inconcevable qu'un État puisse décider dans quels cas telle ou telle loi fiscale étrangère s'appliquera ; ce serait une violation caractérisée de la souveraineté de l'État étranger. Il ne peut que délimiter le champ d'application de sa propre loi fiscale, qu'il apprécie, bien entendu, souverainement. C'est une règle de droit international public, qui explique qu'en la matière, il ne puisse y avoir de conflit de lois : si une situation a vocation à relever de plusieurs lois fiscales – par exemple une personne résidant dans un pays A et recevant un revenu versé par une société qui a son siège dans un pays B – il ne s'agit pas de privilégier l'une de ces lois fiscales par rapport aux autres ; toutes s'appliquent – dès lors que leurs critères d'application sont satisfaits – ce qui conduira à une double imposition – ou plus. C'est la raison pour laquelle les États concluent fréquemment des conventions entre eux afin d'éviter ce genre de situation. Au demeurant, il a été soutenu que lorsqu'une telle convention existe, elle répartit les domaines d'application des deux lois fiscales selon des critères qui se rapprochent de ceux du conflit de lois 3.

 De même, en matière pénale, l'État ne peut se permettre d'indiquer les cas d'application de telle ou telle loi pénale étrangère ; il ne peut que fixer le champ de sa propre loi pénale, et l'appliquer si les conditions en sont réunies. Le même raisonnement vaut en matière douanière ou pour le contrôle des changes : l'État est seul maître des modalités d'application de sa législation, et il ne va certainement pas appliquer une loi étrangère à l'entrée de marchandises ou de capitaux sur son territoire.

 L'influence du droit international public se fait également sentir dans tous les cas qui touchent directement à l'organisation de l'État, en particulier de ses organes administratifs et judiciaires. Étant institués, si l'on prend l'exemple de la France, par la loi française, ceux-ci ne peuvent fonctionner que d'après cette loi, qui définira leur compétence et la procédure à suivre devant eux.

 Il n'y a pas davantage de conflit de lois pour déterminer les modalités d'action des agents de l'État. Les services administratifs n'appliquent que leur propre loi ; parfois même, les juridictions civiles sont tenues d'appliquer la loi du for, en raison du caractère impératif des règles en cause, comme en matière d'assistance éducative 4.

 8. Possibilité d'appliquer une règle étrangère de droit public. Il y a, d'une manière générale, une assez forte réticence à appliquer une règle de droit public étranger, qui va parfois jusqu'à l'affirmation de l'impossibilité de cette application, les règles de droit public n'étant applicables que par l'État qui les a édictées. En France, par exemple, la jurisprudence a refusé d'appliquer les règles étrangères de contrôle des changes 5 ou en matière douanière 6. Il faut reconnaître que, si cette attitude est compréhensible, elle peut susciter des difficultés dans les rapports avec l'État étranger en cause ; il peut être alors préférable que les tribunaux français se déclarent purement et simplement incompétents, plutôt que d'accepter leur compétence pour, ensuite, refuser l'application de la loi de droit public étrangère. En revanche, à partir du moment où ils acceptent leur compétence, ils ne devraient pas refuser par principe toute application de cette loi, sauf si elle heurte l'ordre public du for. Comme on aura l'occasion de le voir, il est admis à présent que les tribunaux puissent appliquer une loi de police étrangère ; il n'y a alors pas de raison de rejeter systématiquement cette même faculté pour une règle de droit public, dont on peut soutenir, certes, qu'elle n'est pas de même nature que la loi de police, mais dont l'application – si l'on s'attache uniquement au résultat produit – ne causera pas nécessairement plus de trouble que cette dernière. Le critère essentiel consiste toutefois à distinguer suivant que l'application de la règle de droit public est revendiquée à titre principal ou à titre incident 7.

 C. Le droit international privé est-il un droit international ?

 9. La question est en réalité de savoir si le droit international privé est une simple émanation du droit interne ou s'il constitue, en tant que droit international, une véritable branche autonome. On peut répondre diplomatiquement que le droit international privé est interne par ses sources – quoique cela soit de moins en moins vrai 8 – et international par son objet, ce qui est incontestable mais ne règle pas réellement la difficulté. La thèse rattachant le droit international privé au droit interne puise ses racines dans les doctrines particularistes 9 qui, constatant l'existence, dans tous les États, de solutions nationales propres des conflits de lois – ceci étant tout aussi vrai en matière de conflits de juridictions, de nationalité et de condition des étrangers – en déduisent que le droit international privé, selon la célèbre formule de Bartin, n'est qu'une « projection du droit interne sur le plan international ». Un mariage, un contrat, une succession ne changent pas de nature du simple fait qu'ils sont internationaux. Le droit international privé n'est donc qu'une extension du droit civil sur le plan international.

 On ne peut toutefois passer sous silence le fait que cette extension se réalise au prix d'une adaptation importante, au moins en matière de conflit de lois. L'originalité de la matière est justement de ne pas édicter de règles substantielles, mais simplement des règles de conflit, désignant la loi substantielle qui régira le rapport de droit. Dans ces conditions, on ne peut faire du droit international privé un simple appendice du droit civil, spécifique aux rapports internationaux. Par ailleurs, la matière comporte un certain nombre de règles et de mécanismes qui ne peuvent s'expliquer que par le caractère international du rapport, comme le renvoi et la possibilité d'appliquer une loi étrangère. C'est pourquoi, tout en étant étroitement lié au droit interne, ce qui justifie que l'on n'en fasse pas une branche indépendante – nolens volens, le droit international privé est plus proche du droit civil que du droit international public – le droit international privé présente un incontestable particularisme, tenant à l'internationalité de son objet.


 § 2. Sources de la matière

 Le droit international privé a été longtemps, de façon paradoxale, de source essentiellement interne. Ce n'est qu'au cours des dernières décennies que les sources internationales ont pris une importance accrue.

 A. Sources internes

 10. On peut en identifier trois : la loi, la jurisprudence et la doctrine, cette dernière n'étant pas une source à proprement parler mais jouant en cette matière un rôle d'une importance spécifique, qu'elle n'a pas forcément au même degré dans d'autres branches du droit.

 1° La loi

 11. Le rôle de la loi parmi les sources du droit international privé est très variable suivant la branche dont il est question. Ce rôle est central dans les parties les plus « matérielles » du droit international privé que sont la nationalité et la condition des étrangers. Ces matières font l'objet de réglementations détaillées, par des lois au demeurant fréquemment modifiées en raison de leur forte connotation politique. Il va de soi que la jurisprudence a son rôle à jouer dans l'interprétation de ces dispositions, mais il n'empêche que c'est ici la loi qui tient la place la plus importante.

 La situation est inverse dans les autres divisions du droit international privé, conflits de lois et conflits de juridictions. La loi n'intervient ici que sur des points de détail. En matière de conflit de lois, très longtemps, le seul texte relatif à la matière a été l'article 3 du Code civil, qui se bornait à indiquer les grandes lignes du règlement des conflits de lois à propos du statut réel et du statut personnel. À présent, toutefois, les sources législatives ont retrouvé une place non négligeable, au moins en droit international privé de la famille. Les interventions successives de la loi de 1972 en matière de filiation (C. civ., art. 311-14 s.) de celle de 1975 sur le divorce (art. 310) et de la récente loi relative à l'adoption, ont quelque peu modifié les perspectives. Cependant, cet activisme législatif n'a jamais, pour l'heure, débordé ce cadre du droit de la famille stricto sensu. On peut ajouter à ce sujet que l'interventionnisme de l'Union européenne en la matière prend une telle importance ces dernières années que, selon toute probabilité, les sources législatives nationales n'auront plus dans l'avenir qu'un rôle très marginal ; on en a un exemple avec l'article 309 du Code civil en matière de divorce, qui, remplacé à partir de 2012 par les règles issues du règlement européen « Rome III » 10.

 La situation est comparable en matière de conflits de juridictions, où il n'existe que quelques textes spécifiques à la compétence internationale, les plus connus étant les articles 14 et 15 du Code civil. On peut observer toutefois que la loi joue, indirectement, un rôle plus important qu'en matière de conflits de lois, les règles de compétence internationale consistant en une transposition des règles de compétence interne 11, ce qui est évidemment inconcevable pour les conflits de lois, la France étant un système juridique unifié qui ne connaît pas de conflits de lois « internes » (interfédéraux ou interpersonnels). La situation n'est donc pas exactement identique : au moins de façon indirecte, les conflits de juridictions sont davantage de source législative ; il est vrai que, pour que cette transposition ait lieu, il a fallu une interprétation jurisprudentielle. C'est donc au rôle de la jurisprudence que nous allons nous intéresser à présent.

 2° La jurisprudence

 12. Historiquement, la jurisprudence a joué un rôle essentiel dans l'élaboration des règles du droit international privé non matériel, surtout en matière de conflits de lois, mais aussi pour les conflits de juridictions. Cette importance tient à la faiblesse des sources législatives : au xixe siècle, il n'existait que quelques textes relatifs au droit international privé, l'article 3 pour les conflits de lois et les articles 14 et 15 pour la compétence internationale. Cela ne suffisait évidemment pas à régler toutes les questions susceptibles de se poser. La jurisprudence disposait, par conséquent, d'une grande latitude d'interprétation et de création de nouvelles règles – par exemple en matière de contrats, de responsabilité délictuelle, de meubles, de successions… – et elle ne s'en est pas privée, devenant ainsi la principale source du droit international privé français durant tout le xixe et une bonne partie du xxe siècle. En revanche, il n'est pas certain que ce rôle soit aussi fondamental de nos jours. Cela peut s'expliquer par plusieurs raisons : d'une part, l'importance croissante des sources législatives internes et plus encore des sources internationales 12, à l'égard desquelles la jurisprudence, certes, conserve un rôle d'interprétation, mais ne peut plus véritablement créer des règles comme elle le faisait au xixe siècle ; d'autre part, le fait que les solutions traditionnelles d'origine jurisprudentielle, encore nombreuses, sont à présent bien assises et ne nécessitent plus de bouleversements importants – tout au plus des précisions plus ou moins de détail. Cela conduit à une situation paradoxale : alors que l'internationalisation des relations privées – et, partant, le contentieux spécifiquement international – est beaucoup plus forte à présent qu'il y a un siècle, le rôle de la jurisprudence, au moins nationale, parmi les sources de la matière a tendance à décliner, tout au moins pour l'établissement de règles générales. En revanche, elle joue toujours un rôle important dans le détail, et l'extraordinaire complication de certains textes actuels, notamment ceux de source européenne, est, de ce point de vue, une véritable « mine » à procès.

 3° La doctrine

 13. Le rôle de la doctrine en droit international privé est difficilement séparable de celui de la jurisprudence. En effet, l'élaboration des principales règles de conflit de lois, aux xixe et xxe siècles, s'est souvent opérée à partir d'un dialogue entre ces deux autorités, tenant à la complexité de la matière et, partant, à la difficulté de la tâche que rencontraient les tribunaux. Sans nécessairement considérer la doctrine comme une « source » au sens technique du terme, il ne fait pas de doute qu'elle a eu une influence particulière en droit international privé, en ce sens qu'elle a directement inspiré certaines solutions jurisprudentielles. À cet égard, deux auteurs sont à citer : Lerebours-Pigeonnière et plus encore Batiffol, dont l'autorité, y compris à l'égard de la Cour de cassation – où Lerebours-Pigeonnière siégea à la fin de sa carrière – fut considérable. Cette observation demeure vraie pour certains auteurs contemporains, même si le relatif déclin du rôle de la jurisprudence pourrait avoir pour corrélatif celui de la doctrine, et si, sur certains points, la jurisprudence récente a eu parfois tendance à se montrer sourde aux opinions doctrinales 13.

 B. Sources internationales

 14. S'agissant des sources internationales, on peut certes, comme pour les sources internes, se poser la question de leur importance en droit international privé. Il conviendra aussi de s'interroger sur les difficultés spécifiques que peut présenter leur caractère international.

 1° Rôle des sources internationales

 15. Sources internationales en dehors des traités. Il faut préciser que, si le droit international privé peut être de source internationale, ce sera essentiellement par le biais des traités. En dehors des traités, les sources internationales ne jouent qu'un faible rôle dans notre matière. Cela s'explique par le principe, toujours prégnant, de souveraineté des États, qui interdit de leur imposer des règles auxquelles ils n'auraient pas consenti.

 Cela se vérifie dans toutes les branches du droit international privé. En matière de nationalité, par exemple, il est universellement admis que chaque État détermine librement ses propres nationaux, la seule limite étant qu'il ne peut se prononcer sur la nationalité des autres États, ce qui est tellement évident que la question ne se pose pratiquement jamais. Dans le même esprit, s'agissant de la condition des étrangers, le droit international public coutumier pose le principe d'égalité de traitement entre étrangers et nationaux, mais ce principe n'est pas respecté, les étrangers se trouvant toujours, de facto, dans une situation inférieure 14 ; dès lors que cette inégalité ne débouche pas sur des discriminations inadmissibles, la solution est admise. Enfin, en matière de conflits de lois et de juridictions, le rôle du droit international coutumier est tout aussi faible : on peut y rattacher le principe suivant lequel chaque État dispose du monopole de la contrainte sur son territoire – qui résulte, au demeurant, de sa souveraineté – et, a contrario, ne peut exercer de contrainte sur le territoire d'un autre État, par exemple en saisissant un bien ou en procédant à une arrestation. De même, aucun État n'est tenu d'appliquer ou de prendre en considération les règles d'un autre État, et, a ortiori, de lui prêter le concours de ses organes de contrainte ; s'il le fait, c'est parce qu'il le veut bien et non parce qu'il y serait tenu par un quelconque principe de droit international public. On voit que la souveraineté des États est, en définitive, la principale règle du droit international public coutumier susceptible d'influencer le droit international privé.

  

 Rôle des traités

 16. Les traités peuvent avoir pour but d'unifier les règles substantielles. Cela s'est produit dans des matières intéressant particulièrement le commerce international, par exemple avec la Convention de Vienne, de 1980, relative à la vente internationale de marchandises. Il peut s'agir aussi de garantir une réciprocité : cela se fera alors plutôt par des conventions bilatérales, que l'on rencontre notamment en matière de condition des étrangers, afin d'établir un « traitement minimum » que chaque État doit aux nationaux de l'autre. Enfin, il peut s'agir d'unifier les règles de conflits de lois ou de juridictions, afin d'aboutir dans tous les cas à la désignation de la même loi ou du même tribunal, ce qui accroît les chances d'une identité de solutions dans les différents États contractants. Au cours des dernières décennies, le rôle de ces conventions internationales n'a cessé de s'accroître, à tel point que l'on peut estimer à présent qu'elles représentent l'essentiel des sources en matière de conflit de juridictions. Il est vrai que cela est dû au rôle du droit européen, dont on peut se demander s'il s'agit encore véritablement de droit international. Mais, même dans le domaine des conflits de lois, les sources internationales n'ont cessé de gagner du terrain depuis un quart de siècle. Le phénomène trouve son origine, là aussi, dans la construction européenne – sa manifestation la plus éclatante en est la Convention de Rome, du 19 juin 1980, unifiant les règles de conflit de lois en matière de contrats dans la Communauté européenne – mais aussi, plus largement, dans l'œuvre de la conférence de La Haye de droit international privé, qui n'a cessé d'élaborer des conventions dont plusieurs sont devenues le droit positif français, supplantant les sources internes ou, au moins, coexistant avec elles : on peut songer notamment aux conventions en matière de protection des mineurs, d'obligations alimentaires, de loi applicable aux accidents de la circulation routière, à la responsabilité du fait des produits, aux régimes matrimoniaux 15… Cet essor des sources internationales peut aussi contribuer à expliquer le relatif déclin de la jurisprudence parmi les sources du droit international privé 16. Il convient toutefois de préciser que les conventions internationales ne peuvent atteindre véritablement leur but – l'harmonie – que lorsqu'elles recueillent la signature d'un nombre important d'États ; à défaut, l'unification qu'elles cherchent à réaliser demeure quelque peu confidentielle. Or, il faut bien constater que certaines des conventions en cause – on peut songer notamment à la convention sur la loi applicable au régime matrimonial 17 – n'ont été signées que par très peu d'États.

 2° Régime juridique des traités

 17. En réalité, la question n'a rien de spécifique au droit international privé : le régime juridique des traités relève des sources du droit en général. Si elle est envisagée, même brièvement, ici, c'est essentiellement pour des raisons pédagogiques, parce que, malgré tout, parmi les juristes, les internationalistes sont ceux qui ont le plus vocation à rencontrer les difficultés posées par les sources internationales.

 Habituellement, les traités suscitent la question de leur interprétation et celle de leur autorité par rapport à la loi. On envisagera ces deux points successivement.

  

 Interprétation des traités

 18. La question se pose sous la forme suivante : le traité ayant été signé par le gouvernement, les tribunaux ont-ils le pouvoir de l'interpréter eux-mêmes ou doivent-ils renvoyer cette interprétation au pouvoir exécutif ?

 Sur ce point, il y a eu longtemps une divergence entre juridictions de l'ordre administratif et juridictions de l'ordre judiciaire. Le Conseil d'État considérait que, si le gouvernement avait donné son interprétation d'un traité, cela constituait un acte de gouvernement, à ce titre insusceptible de recours 18 ; et s'il n'existait pas d'interprétation, il convenait de la solliciter. La solution s'expliquait aisément par le souci de ne pas embarrasser le gouvernement par une interprétation qui aurait différé de la sienne et aurait pu lui créer des difficultés dans les relations avec l'autre État signataire. En revanche, elle présentait un inconvénient majeur : l'État étant partie au procès, son interprétation prévalait, ce qui était de nature à fausser gravement l'issue du litige.

 C'est pourquoi le Conseil d'État a, en définitive, modifié sa position dans le célèbre arrêt GISTI 19 où il s'est reconnu le pouvoir d'interpréter lui-même les traités, l'interprétation gouvernementale n'étant sollicitée que pour information ; et si une telle interprétation existe déjà, la haute juridiction administrative se réserve le pouvoir d'en apprécier la légalité, ce qui démontre qu'interprétation et contrôle de légalité du traité vont de pair. La seule exception se présentera s'il existe une interprétation « authentique », c'est-à-dire un accord entre les deux États, régulièrement signé et ratifié, qui s'imposera alors à toute juridiction.

 Les juridictions de l'ordre judiciaire avaient déjà adopté cette position depuis longtemps. Paradoxalement, elles avaient presque moins de raisons de le faire, car l'État n'étant pas partie au procès, le fait de solliciter l'interprétation du gouvernement ne fausse pas le résultat de celui-ci. Pourtant, les formations civiles de la Cour de cassation se reconnaissaient le pouvoir d'interpréter les traités, sauf lorsqu'une question de « droit public international » était en jeu 20, ce qui semblait correspondre aux cas où l'interprétation aurait pu provoquer des difficultés diplomatiques, mais la jurisprudence récente n'admet même plus cette exception 21. En revanche, lorsqu'une interprétation existe déjà, la Cour de cassation se considère comme tenue par cette interprétation ; elle se situe alors en retrait par rapport au Conseil d'État, ce dernier s'étant reconnu à la fois le pouvoir de contrôle de légalité et celui d'interprétation.

 En revanche, la chambre criminelle retient la solution contraire ; elle estime que l'interprétation des traités ne peut relever que du gouvernement 22. Cela peut s'expliquer parce qu'en matière pénale, les difficultés diplomatiques que peut provoquer l'interprétation d'un traité – on peut songer à la délicate matière des extraditions – sont plus aiguës qu'ailleurs, le droit pénal mettant en jeu la souveraineté de l'État plus que toute autre matière. On peut se demander toutefois si cette raison est suffisante, d'autant que, par ailleurs, la chambre criminelle se reconnaît le pouvoir d'apprécier la légalité des actes administratifs en statuant sur les exceptions d'illégalité.

  

 Place du traité par rapport à la loi

 19. Les ouvrages d'introduction au droit envisagent inévitablement l'hypothèse de la place du traité par rapport à la loi dans la hiérarchie des normes. Sur le principe, il ne devrait pas y avoir de difficulté : suivant l'article 55 de la Constitution, le traité est supérieur à la loi. Au demeurant, il n'est pas toujours indispensable de raisonner en termes de hiérarchie – et donc de conflit – entre les deux sources. Il peut arriver en effet que le traité n'ait pour objet que les relations spécifiques entre les États signataires ; par exemple qu'il vise à faciliter les procédures d'adoption, ou la reconnaissance des divorces, entre deux États ; ou encore d'un traité réservant certains droits aux ressortissants d'un État étranger. Si intervient par la suite une loi privant de droits les étrangers en général, on considérera que le traité y déroge pour ces étrangers particuliers que sont les ressortissants de l'État en cause 23. Dans ce cas, on procède à une conciliation entre le traité et la loi, fondée sur la maxime specialia generalibus derogant.

 La difficulté s'accroît lorsque le traité conduit à modifier le droit commun interne, qu'il se substitue à la loi. La conciliation est alors impossible. De deux choses l'une : soit la loi contraire est antérieure, et le traité la remplace inéluctablement – à défaut de quoi il serait privé de toute portée ; soit elle est postérieure. Dans ce cas, le principe de supériorité énoncé par l'article 55 doit conduire à la primauté du traité, mais les tribunaux ont été longtemps réticents à cette solution, estimant n'avoir pas à contrôler la constitutionnalité des lois. Ils ont toutefois fini par l'admettre ; comme en matière d'interprétation, les juridictions judiciaires 24 ont eu un temps d'avance sur les juridictions administratives 25. Il est à présent bien établi que le traité l'emporte sur une loi postérieure contraire.

 20. Vérification de l'autorité du traité. En principe, pour entrer en vigueur, un traité doit être ratifié. Cette ratification, dans les domaines indiqués par l'article 53 de la Constitution, ne peut prendre la forme que d'une loi. À cet égard, le Conseil d'État a décidé que si le traité avait été publié par décret sans qu'une ratification législative soit intervenue, ce décret devait être annulé 26 et la Cour de cassation impose au juge la vérification d'office de la régularité de cette ratification 27.

 En outre, l'article 55 subordonne la force obligatoire du traité à la réciprocité, c'est-à-dire à l'application par l'autre partie. Par consé­quent, si le traité n'est pas appliqué par l'autre État, le gouvernement peut, à son tour, suspendre l'application du texte, et cette décision s'impose aux tribunaux 28. En revanche, un certain doute subsiste sur la possibilité pour le juge d'interroger le gouvernement sur l'application du traité à l'étranger, et de surseoir à statuer dans l'attente de sa réponse. Le Conseil d'État 29 et la chambre criminelle de la Cour de cassation 30 penchent pour l'affirmative, alors que la première chambre civile, considérant que cela relève de la seule initiative du gouvernement, est d'avis inverse 31. Tout récemment, le Conseil d'État s'est reconnu le pouvoir de contrôler la réciprocité de l'application d'un traité par l'autre État signataire 32.


 3° Sources européennes

 21. On peut considérer les sources européennes comme des sources internationales, mais leur caractère intégré leur confère un aspect bien spécifique. Dans bien des cas, il ne s'agit pas de traités au sens classique du terme, mais plutôt d'instruments destinés à s'appliquer de façon uniforme dans les différents États de l'Union : règlements, directives, décisions… Or, ces sources européennes jouent un rôle de plus en plus central en droit international privé. Longtemps, elles ont effectivement pris la forme classique de traités ou de conventions conclus entre les États membres de la Communauté : les exemples les plus connus en sont la Convention de Bruxelles de 1968, relative à la compétence judiciaire et à l'exécution des décisions dans les États membres de la CEE, et la Convention de Rome de 1980, relative à la loi applicable aux obligations contractuelles. Mais la dernière décennie a été marquée par une tendance de plus en plus forte à délaisser ce type d'instruments, sans doute en raison de l'aléa résultant de la plus ou moins grande célérité des États à les ratifier – pour se limiter à un exemple, la Convention de Rome, signée en 1980, n'est entrée en vigueur en France qu'en 1991 – pour leur substituer des textes directement élaborés par les institutions européennes et d'application immédiate : au demeurant, la Convention de Bruxelles de 1968 a été remplacée en 2000 par un règlement, et un autre règlement, relatif cette fois à la compétence et à la reconnaissance des décisions en matière de rupture du lien conjugal, a été élaboré au même moment 33. C'est également de cette époque que date le règlement relatif aux procédures d'insolvabilité. En matière de conflit de lois, un règlement, dit « Rome II » sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, est entré en vigueur en 2008, et la Convention de Rome a été à son tour remplacée par un règlement, dit « Rome I » en vigueur depuis 2010. En outre, la période récente a été marquée par l'élaboration d'autres instruments à vocation transversale, englobant la loi applicable, la compétence juridictionnelle et la reconnaissance et l'exécution des décisions : c'est le cas, en particulier, du règlement de 2008 en matière d'obligations alimentaires. Plus récemment, a été promulgué – il est entré en vigueur en juin 2012 – un règlement « Rome III » qui devait être, à l'origine, un texte transversal en matière de divorce et de responsabilité parentale, réintégrant l'actuel règlement « Bruxelles II bis » ; mais, en définitive, en raison des désaccords persistants entre États membres, ce texte a été adopté selon la nouvelle procédure de « coopération renforcée » à laquelle participent seulement les États « volontaires », dont la France faisait d'ailleurs partie, ce qui a conduit d'ailleurs à rétrécir nettement le champ d'application de ce texte, qui ne porte plus que sur la loi applicable, et uniquement en matière de divorce stricto sensu. Ont suivi le règlement « successions », qui est entré en vigueur en 2015, et le tout dernier, en matière de régimes matrimoniaux et effets patrimoniaux des partenariats enregistrés, destiné à entrer en vigueur en 2019.

 22. L'accélération de cette tendance ces dernières années dans notre matière trouve son origine dans le traité d'Amsterdam, qui autorise le Conseil à « favoriser la compatibilité des règles… de conflits de lois et de compétence ou de procédure civile ». Le moins que l'on puisse dire est que cette autorisation a été suivie et même plutôt dépassée, puisqu'on voit bien que les institutions européennes ne se sont pas contentées de favoriser la compatibilité des règles de droit international privé, mais les ont souvent purement et simplement unifiées. Cette tendance atteint à présent un degré tel qu'il devient plus facile de faire la liste des questions qui ne relèvent pas – encore – du droit international privé européen que de celles qui y sont soumises d'une façon ou d'une autre. Ce phénomène a été au demeurant fortement critiqué par des auteurs, qui ont fait observer que « favoriser la compatibilité » ne signifiait pas « unifier » et que les nouveaux textes entrés en vigueur depuis l'adoption du traité d'Amsterdam pourraient s'exposer au reproche d'illégalité. La critique tient également à ce que les institutions européennes font souvent preuve d'un « impérialisme » et d'une rigidité regrettables, aussi bien dans la définition du champ d'application des nouveaux textes – spécialement en matière de conflits de juridictions – que, parfois, au regard de leur contenu.

 23. Au demeurant, l'influence de l'Europe ne s'arrête pas là : elle peut aussi être indirecte – mais pas moins certaine pour autant. Par exemple, un certain nombre de textes de droit dérivé – des directives – sont susceptibles d'avoir une influence directe sur la solution du conflit de lois ou de juridictions : ainsi, les directives visant à protéger les salariés, les consommateurs ou les acquéreurs du droit d'utilisation à temps partiel de biens immobiliers contiennent des règles de compétence ou/et des dispositions tendant à limiter, dans un but de protection de la partie faible, la portée du libre choix de la loi applicable, en conférant une portée territoriale – sur l'ensemble du territoire de l'Union – à telle ou telle règle considérée comme particulièrement importante.

 D'un strict point de vue « horizontal », il existe, notamment en matière contractuelle, une prolifération des sources qui pose de graves difficultés de compatibilité entre celles-ci. À la source générale qu'est le règlement « Rome I », se superposent une multitude d'autres sources, généralement issues du droit dérivé : directive du 5 avril 1993 sur les clauses abusives, directives sur la protection des acqué­reurs d'immeubles en multipropriété, sur les agents commerciaux, sur les contrats à distance, sur le commerce électronique… Lorsqu'il existe à propos de la même question de loi applicable à un contrat deux textes, le règlement et une directive, quel texte privilégier ? La tendance dominante considère que c'est la disposition spéciale, autrement dit le droit dérivé, qui l'emporte 34 ; le raisonne­ment vaudrait aussi en cas d'incompatibilité entre la convention et un texte national transposant une directive, à partir du moment où il ne dépasse pas le niveau de protection minimal institué par celle-ci 35. Il convient, au demeurant, de bien distinguer entre deux séries de difficultés posées par la compatibilité : celles relatives à la compatibilité des textes européens entre eux, et celles à propos de leur compatibilité avec d'autres instruments internationaux. On en verra des exemples notamment pour la conciliation du règlement « Bruxelles II bis » avec les conventions de La Haye en matière de protection des mineurs 36. Il semble au demeurant que, ces dernières années, il y a eu enfin une prise de conscience de ce problème : le règlement relatif aux obligations alimentaires offre un bon exemple de la méthode suivie à présent 37.

 24. Toutefois, cette communautarisation du droit international privé, si l'on peut critiquer certains de ses aspects, voire son principe même, ne remet pas en cause la conception globale de la matière : il s'agit simplement de la substitution de sources européennes à des sources internes sur tel ou tel point précis, avec parfois une différence de méthodes. Mais, à l'heure actuelle, l'on est amené à prendre conscience d'une autre difficulté suscitée par le droit communautaire, qui est, elle, potentiellement dévastatrice pour le droit international privé : c'est celle d'une éventuelle subordination de ce dernier aux objectifs substantiels du droit communautaire. L'hypothèse se présente lorsque telle ou telle règle de conflit de lois, par la désignation qu'elle opère, est considérée comme contrevenant à un principe essentiel : par exemple la libre circulation, la liberté d'établissement ou de prestation de services, la libre concurrence… Certains auteurs avaient ainsi estimé qu'en matière de fourniture de produits ou de services, la seule loi qu'il était envisageable d'appliquer était la loi de l'État d'origine (soit la loi de l'établissement du fournisseur) car elle était la seule qui permettait de garantir le respect de la liberté de prestation de services de ce dernier, en lui évitant de se heurter à des règles plus restrictives de l'État de destination des marchandises ou de services ; partant, toute règle de conflit désignant une autre loi devrait être évincée comme portant atteinte à la libre circulation des marchandises ou des services.

 Cette thèse maximaliste a été réfutée 38 à juste titre ; on a fait valoir en effet que les libertés économiques n'étaient tout de même pas les seuls principes pris en compte par le droit communautaire, qui se soucie également de la protection des victimes 39 ; par ailleurs, il convenait de ne pas favoriser à l'excès le fournisseur étranger par rapport au fournisseur établi dans l'État de destination des produits. Suivant cette présentation, le droit européen n'aboutirait pas à remodeler les règles de conflit de lois ; il jouerait plutôt à la manière de lois de police, ou de l'exception d'ordre public, lorsque telle ou telle loi nationale porte atteinte aux libertés garanties par les traités. De même, les directives protectrices s'appliqueraient uniformément sur tout le territoire de l'Union dès lors que leurs critères d'application sont réunis, quelle que soit la loi applicable au contrat en cause. Elles joueraient, par conséquent, à la manière de « lois de police » européennes 40.

 25. Il est toutefois permis de se demander si cette présentation n'est pas exagérément optimiste. Certaines évolutions récentes de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes ont démontré en effet que les principes les mieux établis du droit international privé pouvaient être totalement subvertis par les objectifs – ou prétendument tels – du droit communautaire. En matière de sociétés, le critère du siège réel, classiquement utilisé, certes avec des nuances, pour attribuer la nationalité aussi bien que pour déterminer la loi applicable à la personne morale, semble peu à peu condamné car contraire à la liberté d'établissement et de prestation de services, au profit du critère du siège statutaire 41. Plus préoccupant encore, sur une question d'état des personnes – un changement de nom – le principe de primauté de la nationalité du for a là aussi été condamné pour contrariété à la liberté de circulation et d'établissement des personnes 42. Si l'on suit ce raisonnement, beaucoup de règles du droit international privé parmi les mieux établies et les plus globalement satisfaisantes pourraient être ébranlées par une interprétation extensive des libertés communautaires. Cette tendance nous paraît extrêmement inquiétante, à la fois par l'arbitraire qu'elle comporte et par les suites auxquelles elle pourrait aboutir. Il serait alors préférable que le législateur européen se saisisse lui-même de ces questions, plutôt que de les abandonner à la jurisprudence. Mais sa tâche pourrait s'apparenter au rocher de Sisyphe, car pourquoi la Cour de justice s'arrêterait-elle en si bon chemin ?


 26. Il n'est alors pas très surprenant que, prenant acte de cette influence croissante du droit communautaire, d'éminents auteurs 43 proposent l'adoption d'une exception dite « de reconnaissance mutuelle », fonctionnant un peu à la manière de l'ordre public international, et consistant à écarter toute loi désignée par la règle de conflit nationale et dont l'application conduirait à un résultat contraire aux libertés essentielles garanties par le droit communautaire (liberté de circulation, d'établissement, de prestation de services). Il est exact que, comme l'observe M. Fallon, cela n'aboutirait pas nécessairement à reformuler la règle de conflit de lois elle-même, sauf si elle est discriminatoire 44 ; mais produirait en revanche des conséquences d'une extrême importance sur sa mise en œuvre.

 Un exemple de ce type de mécanisme peut se rencontrer à propos de la directive de 2000 relative au commerce électronique. Bien que cette directive indique elle-même n'avoir pas vocation à transformer les règles de droit international privé, elle applique à nouveau le « principe d'origine » qui conduit à donner une position de prééminence à la loi de l'établissement du prestataire de service 45 ; en toute hypothèse, aucune des lois susceptibles de s'appliquer ne peut constituer une entrave injustifiée à la liberté de prestation de services en matière de commerce électronique, ce qui explique la proposition faite d'une exception de reconnaissance mutuelle, conduisant à écarter les lois qui constitueraient une telle entrave.

 27. Cette subordination aux objectifs propres du droit européen peut se manifester à un autre point de vue : lorsque la jurisprudence européenne retient une interprétation spécifique de telle ou telle notion, comme celle de contrat, d'obligation extracontractuelle, d'action réelle immobilière, de mesure provisoire ou conservatoire. La Convention de Bruxelles de 1968, devenue règlement en 2000, en offre de nombreux exemples 46. Ce type d'interprétation porte sur une notion de droit substantiel, mais elle a inéluctablement une influence sur le droit international privé : par exemple, le refus de la qualification contractuelle pour tel rapport de droit – ainsi, l'action d'un sous-acquéreur contre le vendeur initial – conduira à ne pas appliquer la règle de compétence en matière contractuelle, alors que la qualification aurait probablement été différente en droit interne 47. Cette méthode a bien entendu pour objet d'assurer une interprétation uniforme de la notion en cause sur le territoire de l'Union ; c'est d'ailleurs la raison pour laquelle la Cour de Luxembourg dispose d'un monopole d'interprétation des textes en cause, particulièrement la Convention de Bruxelles, devenue le règlement « Bruxelles I », et les récents règlements, entre autres « Bruxelles II bis », « Rome I » et « Rome II ». Mais, pour peu que telle ou telle qualification interne se différencie de celle retenue par la juridiction européenne, cela aboutira à une dualité de traitement suivant que la question relève ou non des textes européens. Certes, cela ne contraint pas à reformuler la règle de droit international privé de source étatique, mais est tout de même susceptible de miner son autorité.
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