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			Préface

			Selon la Cour de justice, le statut de citoyen de l’Union européenne a vocation à être le « statut fondamental » des ressortissants des États membres. L’on peut longuement disserter à propos des conséquences de cette affirmation, notamment sur les relations entre nationalité et citoyenneté européenne. On peut aussi constater que notre époque est le témoin d’une certaine régression de la citoyenneté et de son corollaire indissoluble qu’est la liberté de circulation, malmenée tant par le départ annoncé du Royaume-Uni que par les velléités de nombreux États membres de protéger leur système de sécurité sociale. Le primat de la citoyenneté s’impose néanmoins avec force, au détour d’une jurisprudence abondante de la Cour de justice. Au-delà du microcosme des juristes et autres spécialistes de la construction européenne, la liberté de circulation et d’établissement, vecteur indissociable de cette citoyenneté, a conquis l’imaginaire collectif pour s’imposer comme l’une des grandes réalisations européennes.

			La citoyenneté et la liberté de circulation permettent avant tout aux personnes concernées de se déplacer, soit pour un temps, soit de manière définitive. Celui qui voyage ne le fait jamais sans un certain bagage. L’installation dans un autre État, qu’elle soit temporaire ou destinée à durer, inscrit l’intéressé dans un nouvel environnement dans lequel devront se déployer des relations personnelles et familiales : pourra-t-il faire valoir dans l’État de sa nouvelle résidence le lien de paternité qui l’unit à un enfant ? Le nom de famille qu’il porte depuis sa naissance y sera-t-il accueilli ? Sa nouvelle situation de couple issue d’un partenariat enregistré ou d’un mariage entre personnes de mêmes sexes sera-t-elle elle acceptée et reconnue ?  

			Pour décrire cette circulation des questions liées au statut, Mme Pfeiff a l’heureuse idée d’utiliser sous un jour nouveau le vocable de portabilité que l’on a déjà pu rencontrer dans d’autres contextes. Ce faisant, elle délimite aussi de manière précise l’objet de sa recherche : est-il possible d’envisager une méthode européenne de reconnaissance qui favorise la permanence du statut personnel du citoyen européen ?

			Quand elle se déploie à l’intérieur d’un groupe d’États partageant sinon un droit commun, du moins une tradition juridique commune forte, la liberté d’établissement ne suscite guère de difficulté sous l’angle des relations personnes et familiales. L’expérience américaine le montre : si l’on fait abstraction des difficultés qu’a pu récemment causer entre États américains la consécration par certains d’entre eux du mariage entre personnes de même sexe, les questions liées à la circulation du statut familial ne préoccupent guère les juristes de ce pays.

			Il en va tout autrement à l’intérieur du bloc européen : certes, les traditions européennes reposent sur des postulats globalement communs. Le mariage est dans ces États conçu sur un mode monogame. Les relations de couple sont imprégnées de l’idéal d’égalité entre époux et les enfants traités sans avoir égard à l’origine de leur filiation. L’action de la Cour européenne des droits de l’homme a également permis de dessiner le socle d’un droit commun des relations personnelles et familiales.

			Il demeure que l’héritage reçu par les États membres et leur conception contemporaine des relations interindividuelles témoignent de différences parfois importantes qui peuvent avoir un impact sur la vie et le quotidien d’individus ayant fait usage de leur mobilité. Les praticiens le savent bien, qui sont régulièrement consultés à l’occasion de difficultés qu’éprouvent certains citoyens à faire valoir dans l’État membre qui les accueille, l’un ou l’autre élément de statut acquis dans un autre.

			Le constat n’est pas neuf. Il a conduit l’Union européenne à se doter de certains instruments qui reposent sur le principe de confiance mutuelle, spécialement lorsque la consécration d’un nouveau statut prend la force d’un jugement. Force est néanmoins de constater que l’intervention du droit dérivé dans ce domaine demeure d’une ampleur limitée. À ce jour, des pans entiers – et non des moindres – des relations familiales demeurent à l’écart de cette intervention. Ceci vaut notamment pour les questions liées à l’établissement et à la contestation des liens de filiation.

			C’est aux cours et tribunaux et spécialement à la jurisprudence de deux juridictions internationales qu’est dès lors revenu à titre principal la tâche de tracer les limites du libre arbitre des États dans cette matière. Mme Pfeiff a donc fort opportunément tenté de tracer les contours de l’incidence tant des droits fondamentaux que de la liberté de circulation européenne sur les réponses de droit positif apportées par les États membres. Au fil des arrêts, tant la Cour européenne des droits de l’homme que la Cour de justice de l’Union se sont en effet attachées à écarter les différents obstacles que les États avaient posé sur le chemin de la portabilité. Cette entreprise de déconstruction des politiques nationales d’accueil a notamment permis de faire basculer de son piédestal le test conflictuel consacré par le législateur belge lors de la codification de 2004 comme élément central de l’accueil des actes authentiques étrangers.

			Une fois débarrassé des encombrantes scories du passé, il faut cependant reconstruire. Il n’appartient en effet pas aux juridictions suprêmes de définir avec précision le cadre juridique dans lequel doit évoluer la portabilité. S’ils ne peuvent plus opposer à un élément du statut familial acquis dans un autre État membre des considérations liées au respect de leurs règles de conflit de lois, comment les États membres doivent-il appréhender les liens de filiation, de mariage, de partenariat ou encore le nom acquis dans un autre État membre ?

			Pour répondre à cette question d’une grande actualité, Mme Pfeiff propose une Thèse au sens le plus noble du terme. Mme Pfeiff propose un nouveau système de solutions « globalisant », axé sur l’élaboration d’un nouvel outil, ce qu’elle appelle « la méthode européenne de la reconnaissance ». Sur le plan des idées qui sont développées et des concepts qui sont mobilisés, la thèse est à la fois classique et avant-gardiste. Elle est classique car Mme Pfeiff s’inscrit dans le cadre d’un courant de pensée à présent bien établi et documenté, celui de la méthode de la reconnaissance, qui fait abstraction de la règle de conflit de lois. Mais la thèse est aussi avant-gardiste, car Mme Pfeiff a su marier la méthode de la reconnaissance aux exigences déduites des droits fondamentaux et de la libre circulation. Elle propose une méthode d’accueil originale fondée sur l’idée d’une présomption de validité attachée à la relation juridique acquise à l’étranger, avec pour seul motif de refus de reconnaissance une exception renouvelée d’ordre public.

			La richesse de la thèse est que Mme Pfeiff ne se borne pas à proposer un modèle théorique : l’effort indispensable de théorisation est accompagné d’une mise à l’épreuve de la méthode proposée. C’est ce qu’a fait Mme Pfeiff dans la dernière partie de son étude, qui est le véritable cœur de sa recherche doctorale, en proposant une analyse des différents éléments de l’embryon de méthode d’accueil qu’elle a construit, à l’aune des difficultés concrètes qu’une étude minutieuse du droit comparé a permis de mettre à jour. L’examen passe au crible de l’analyse critique les éléments principaux du statut personnel, nom patronymique, mariage hétérosexuel, mariage homosexuel, partenariat enregistré, filiation biologique. 

			La conclusion de cette analyse est sans aucune ambiguïté : l’adoption de la méthode proposée représenterait un pas en avant substantiel, non seulement pour résoudre les situations boiteuses mais aussi pour faciliter plus généralement la circulation en Europe, objectif fondamental de la construction européenne. 

			Mais Silvia Pfeiff a l’expérience et la sagesse d’une juriste chevronnée : elle ne tente pas de dissimuler les difficultés et obstacles à la mise en œuvre de sa méthode ; au contraire, elle aborde ces difficultés de front, et n’hésite pas à reconnaitre les faiblesses, comme la difficile question des statuts contradictoires, pour laquelle elle propose quand même des pistes de solutions.  

			Au-delà des enseignements spécifiques liés à l’étude de la portabilité, l’ouvrage de Mme Pfeiff fera sans nul doute date au regard de la méthodologie utilisée. La manière d’empirisme qu’utilise Mme Pfeiff permet en effet d’enrichir considérablement la perspective normative dans laquelle le chercheur en droit a trop souvent tendance à s’enliser.

			Au-delà de l’innovation méthodologique, le travail de Mme Pfeiff montre sans équivoque la nécessité d’une refonte de la politique d’accueil en vigueur aujourd’hui au sein des États membres. Si l’on peut légitimement s’interroger sur l’opportunité de limiter cette refonte à la seule circulation intra-européenne, le constat que ces politiques nationales sont trop souvent défaillantes est incontestable. Construites sur des distinctions dépassées notamment entre jugements et actes, soumises de manière rigide au jeu trop souvent abstrait des règles de conflit de nationalités, ces règles sont en général en deçà de que l’on est en droit d’attendre d’une politique moderne de l’accueil des éléments du statut personnel, sans pour autant d’ailleurs permettre de faire droit aux légitimes préoccupations des États, soucieux notamment de combattre les fraudes et de préserver le noyau dur de leur droit familial. La recherche fondamentale entreprise par Mme Pfeiff permet d’entrevoir des pistes concrètes susceptibles d’alimenter une refonte en profondeur de ces politiques.

			Nous sommes heureux d’avoir été, en qualité de directeurs de la recherche doctorale de Mme Pfeiff, les témoins privilégiés de l’éclosion et de la maturation progressive des idées et intuitions qui trouvent aujourd’hui leur concrétisation de cet ouvrage. Nous espérons vivement que ces idées connaissent la diffusion la plus large possible et souhaitons dès lors à l’ouvrage tout le succès qu’il mérite !

			Arnaud Nuyts

			Université Libre de Bruxelles

			Patrick Wautelet

			Université de Liège
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Chapitre 1.	À la recherche d’une méthode d’accueil adaptée aux besoins du citoyen européen se déplaçant entre les États membres


			
§ 1. – Objet de la recherche


			
I. – Assurer la permanence transfrontière du statut personnel : un défi classique du droit international privé


			1. Le besoin de permanence du statut personnel. – Au sein d’un ordre juridique, une personne qui acquiert un droit subjectif peut raisonnablement s’attendre à ce qu’il ne soit pas remis en cause ultérieurement. Au nom du principe de sécurité juridique, l’État assure, dans une certaine mesure, la stabilité des situations qui ont été valablement constituées1. Cette sécurité est d’autant plus essentielle lorsqu’est en cause l’état des personnes, généralement caractérisé par son besoin de permanence2.


			Une personne qui se marie ou qui reconnaît un enfant, conformément aux règles en vigueur dans un État, peut ainsi avoir la certitude que ce mariage – ou ce lien de filiation – ne sera pas remis en cause ultérieurement par cet État3,4. Cela ne signifie pas pour autant que l’état des personnes soit immuable. Au contraire, certains éléments du statut personnel sont appelés à évoluer en fonction des actes juridiques posés par la personne intéressée (par exemple, un mariage, un divorce ou une reconnaissance de paternité) ou, dans certains cas, par des tiers (par exemple, une adoption effectuée sans le consentement d’un enfant jugé trop jeune) ou, encore, par l’écoulement du temps lorsque la loi lui attache des effets (par exemple, l’acquisition de la capacité juridique à l’âge de la majorité ou la possession d’état). Cependant, le statut personnel est, dans une très large mesure, protégé contre une immixtion de l’État5. Le respect de la vie privée est d’ailleurs un des droits fondamentaux de tout être humain6.


			L’importance pour l’individu de ne pas voir l’État7 s’immiscer dans ce qui touche à son identité personnelle n’est plus à démontrer. Ce besoin de stabilité du statut personnel ne s’éteint pas au passage d’une frontière. Il se trouve pourtant, dans ce contexte, que sa protection n’est plus nécessairement garantie par les États. Il n’est en effet pas rare qu’une autorité publique d’un État refuse de reconnaître un élément du statut personnel acquis à l’étranger. Ces statuts, amputés d’une partie de leur validité territoriale, sont communément appelés des statuts boiteux ou, plus largement, des situations boiteuses8. Ces statuts sont « privés de cette efficacité universelle à laquelle semblerait pourtant devoir conduire l’unité intrinsèque du rapport ou la “nature des choses” »9.


			Les situations boiteuses peuvent se présenter sous les aspects les plus divers puisqu’un refus de reconnaissance est susceptible de toucher chacun des éléments du statut personnel10.


			Prenons le cas d’un enfant ayant deux pères légaux différents dans deux États. Cette circonstance peut se présenter, par exemple, pour un enfant né en Allemagne quelques jours après le prononcé du divorce de ses parents. Si le père biologique est allemand et que l’ex-mari de la mère est belge, tous les ingrédients sont réunis pour la concoction d’une filiation potentiellement boiteuse11.


			En effet, conformément aux règles allemandes, le père biologique peut reconnaître l’enfant né en Allemagne, et l’acte de naissance sera dressé en ce sens. Cette reconnaissance de paternité risque cependant de ne pas être reconnue en Belgique, le droit belge prévoyant que la présomption de paternité du mari de la mère court encore pendant trois cents jours après le divorce.


			L’application des règles de droit international privé et de droit matériel de chacun de ces États risque ainsi de conduire à ce que le père légal de l’enfant soit, en Allemagne, son père biologique et, en Belgique, l’ex-mari de sa mère.


			On imagine sans mal les difficultés que risque de rencontrer cet enfant avec un père légal différent de chaque côté de la frontière.


			2. Le droit international privé à la recherche d’une réponse au besoin de permanence. – Le besoin de permanence internationale du statut personnel12 n’est pas chose nouvelle. Au XVIe siècle déjà, le jurisconsulte Rodenburg, de l’École hollandaise, considérait « qu’il est nécessaire que l’état et la capacité d’une personne soient jugées de la même manière dans tous les territoires ; qu’il serait absurde que l’état et la capacité changeassent chaque fois qu’un voyageur visiterait un nouveau pays »13. Depuis lors, la question d’une méthode permettant d’assurer la stabilité du statut personnel d’un individu au fil de ses déplacements occupe les spécialistes du droit international privé.


			La recherche d’une solution limitant la survenance de situations boiteuses s’inscrit dans l’objectif du droit international privé d’atteindre l’harmonie des solutions14. Une des finalités de cette branche du droit consiste à « préserver l’unité des relations de droit privé du danger de leur fractionnement en raison de la division de la terre en pays souverains »15. Il paraît en effet indispensable d’assurer « l’unité et la continuité […] de la vie juridique “privée” contre le morcellement et les ruptures entraînées par la structure politico-juridique du monde »16. Une telle quête explique l’intérêt qu’a pu éveiller la théorie du respect des droits acquis, surtout lorsque l’état et la capacité des personnes sont en cause. Nous y reviendrons17.


			3. La suppression des situations boiteuses, une utopie ? – La poursuite de l’harmonie des solutions inspire les États au moment de définir leurs règles de droit international privé. L’objectif est pris en compte tant en amont, lors de l’élaboration des règles de constitution d’une situation juridique, qu’en aval, lors de la définition des règles d’accueil18 face à une relation juridique créée19 à l’étranger.


			Toutefois, malgré les efforts des États pour assurer une certaine prévisibilité et respecter les attentes légitimes des personnes migrantes, on constate qu’en droit positif, l’objectif d’harmonie n’est pas atteint. Les États ne parviennent pas à éviter entièrement la survenance de situations boiteuses20.


			Cette incapacité s’explique par le fait que le droit international privé, malgré son appellation et les progrès du droit international privé européen, reste un droit encore largement national, surtout dans le domaine de la famille21. Ses règles sont le fruit de ce que l’État souverain considère être juste et opportun. En l’absence de concertation interétatique, on ne peut dès lors s’étonner que le résultat varie en fonction des différents choix que les États ont faits.


			Si l’harmonie n’est possible qu’au prix de ce que les États d’accueil considèrent comme juste22, alors c’est la possibilité même d’atteindre un jour l’harmonie complète des solutions et la sécurité juridique qui est remise en cause. La suppression des situations boiteuses devient dans ce cas un idéal inatteignable, puisqu’elle serait incompatible avec « l’autonomie législative revenant à chaque État en vertu de l’indépendance de son ordre juridique vis-à-vis des autres ordres juridiques »23.


			J. Maury explique ainsi que « l’harmonie juridique internationale […] apparaît comme un idéal bien lointain, pour une très large part, inaccessible : les droit internationaux nationaux sont, en fait, très divers et […] il est impossible de prévoir le tribunal qui aura à décider, donc le droit international sur lequel on devrait se modeler. Connaîtrait-on même celui-ci ou réussirait-on du moins à le déterminer avec quelque probabilité qu’on pourrait être obligé cependant de s’en séparer afin d’assurer, dans l’ordre juridique national, l’identité des solutions multiples d’un même problème »24. Dans le même sens, O. Kahn-Freund relève : « The ideal of “harmony” or (better) “uniformity” is not an aesthetic caprice of the academics : it is in this sphere a requirement of justice. The ideal is unattainable. All ideals are. Never shall we see the day when all countries will apply the same law to the same situation. This does not mean that we should give up pursuing the ideal, following a road leading in its direction – but this, too, is no more than, a “guiding line”, not a policy to be adhered à outrance »25.


			Le conflit de systèmes, résultant « du conflit des règles de conflit de lois »26 et de la diversité des lois matérielles internes, rend donc l’apparition de situations boiteuses inévitable. Résultat d’une absence de coordination suffisante des États lors de la définition de leurs règles de droit international privé, la suppression des statuts boiteux ne serait envisageable qu’au prix d’un abandon partiel de souveraineté.


			4. Les situations boiteuses : une problématique classique face à des interrogations nouvelles. – Désignées par certains comme le cancer du droit international privé27, et par d’autres comme un mal inévitable mais ne portant pas trop à conséquence28, les situations boiteuses témoignent en tout cas de l’incapacité des règles nationales de droit international privé à assurer une coordination harmonieuse des différents ordres juridiques nationaux.


			Doit-on pour autant se résigner à les accepter ?


			La réponse nous paraît être négative.


			Certes, les situations boiteuses ne touchent qu’une minorité de personnes. Pourtant, pour ces personnes concernées, le refus de reconnaissance d’un élément de leur statut personnel est source de difficultés et de complications, parfois inextricables29.


			Accepter qu’une personne puisse avoir un statut personnel boiteux revient à minimiser l’importance du respect de l’identité de la personne. Or le respect de la vie privée et familiale est un droit fondamental dont tout individu peut se prévaloir dans les États faisant partie du Conseil de l’Europe. Dans le contexte plus restreint de l’Union européenne, cette position risque, en outre, de s’avérer inconciliable avec l’essor des droits et libertés du citoyen européen30.


			À cet égard, la recherche d’une méthode d’accueil permettant de favoriser la permanence du statut personnel éveille, depuis quelques années à nouveau, l’intérêt des scientifiques. Ceci s’explique sans doute par le fait que la construction européenne exacerbe les difficultés découlant de l’absence de reconnaissance du statut personnel du citoyen se déplaçant au sein de l’Union européenne. De nombreuses voix s’élèvent ainsi pour mettre en garde contre les risques d’incompatibilité des situations boiteuses avec les droits et libertés fondamentales du citoyen européen31.


			
II. – Assurer la permanence transfrontière du statut personnel : un défi catalysé par la construction européenne ?


			5. Le droit européen : un catalyseur du besoin de permanence. – Un des apports majeurs de la construction européenne pour le citoyen européen est, sans doute, la consécration de sa liberté de circulation32.


			Cette liberté entraîne comme corollaire l’obligation pour les États membres de diminuer les entraves qui pourraient la limiter. Vu les difficultés que peut rencontrer un citoyen migrant dont le statut personnel n’est pas reconnu dans l’État d’accueil33, la question se pose inéluctablement de savoir si un refus de reconnaissance est compatible avec le droit européen34. Cette réflexion s’impose d’autant plus depuis l’arrêt emblématique Grunkin et Paul de la Cour de justice de l’Union européenne35. Dans cette affaire, la Cour a en effet jugé en Grande chambre que le refus de reconnaissance par un État membre d’un nom patronymique acquis dans un autre État membre pouvait, dans certaines circonstances, constituer une entrave à la liberté de circulation du citoyen européen.


			Conscient que la création d’un espace de liberté, de sécurité et de justice, au sein duquel la libre circulation des personnes est assurée, doit s’accompagner de mesures visant à diminuer les difficultés spécifiques rencontrées par le citoyen européen migrant, le législateur européen a adopté divers règlements en matière de droit de la famille. Cependant, à l’exception du Règlement Bruxelles IIbis36, qui simplifie la circulation des décisions de divorce et d’annulation du mariage37, aucun de ces instruments ne réglemente la reconnaissance internationale des éléments du statut personnel d’un individu.


			Par ailleurs, l’augmentation de la mobilité des personnes au sein de l’Union européenne entraîne, en toute logique, l’augmentation du nombre de personnes potentiellement confrontées à un statut boiteux. La demande d’une meilleure portabilité du statut personnel s’accroît en conséquence38.


			Dans ce contexte d’exercice accru de la liberté de circulation, l’absence de coordination des États membres sur la question de la validité ou de la reconnaissance des éléments du statut personnel suscite de nouvelles difficultés. L’existence d’un élément du statut personnel se pose en effet fréquemment à titre de question préalable dans l’appréciation de la situation juridique des citoyens européens migrants39. Dès lors, l’application uniforme des règlements européens relatifs au divorce40, aux obligations alimentaires41, aux successions42 ou à la responsabilité parentale43 est fragilisée, si la détermination de l’existence du lien de filiation ou de couple, dont les effets sont invoqués, est laissée à la libre appréciation des États membres en fonction de leurs règles nationales44.


			Enfin, la possibilité de se prévaloir de son statut personnel est une condition préalable au bénéfice de nombreuses prestations sociales auxquelles le citoyen migrant est en droit de prétendre. Celles-ci dépendent en effet fréquemment de la reconnaissance du statut marital ou de la filiation d’une personne. La question est également primordiale en matière d’immigration45. Assurer la permanence du statut personnel s’inscrit dès lors dans les objectifs de l’Union46.


			6. Les droits fondamentaux à l’écoute du besoin de reconnaissance. – Parallèlement à la construction européenne, l’essor du contenu des droits fondamentaux47, tels qu’interprétés par la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de justice de l’Union européenne, ravive le débat sur le besoin de permanence transfrontière du statut personnel. Au cœur de cette réflexion s’inscrit la question de la compatibilité d’un statut boiteux avec l’obligation qu’ont les États de protéger la vie privée et familiale des personnes.


			Ainsi, dans l’arrêt Wagner et J.M.W.L. c. Luxembourg48, la Cour a estimé que, dans certaines circonstances, le refus de reconnaître une adoption prononcée à l’étranger, fondé sur le non-respect des règles de l’État d’accueil, pouvait violer le droit à la protection de la vie de famille garanti à l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme. Accordant un poids important à la protection des familles de fait, et soucieuse du respect de l’intérêt supérieur de l’enfant, la Cour européenne des droits de l’homme offre un secours appréciable aux personnes dont le statut personnel est privé d’une partie de son efficacité territoriale49.


			7. Le droit européen porte-t-il en son sein une réponse aux situations boiteuses ? – Comme indiqué ci-dessus, la construction européenne vient exacerber la problématique des situations boiteuses. La liberté de circulation augmente le nombre de personnes potentiellement touchées par un refus de reconnaissance de leur statut personnel. En outre, le besoin de reconnaissance peut être aggravé si un refus de reconnaissance prive le citoyen européen migrant de la possibilité de bénéficier des droits découlant de la réglementation européenne.


			L’impact de la liberté de circulation, combiné avec les droits fondamentaux, semble dès lors, à première vue, considérable. Il oblige les États membres à réfléchir sur la compatibilité de leur politique d’accueil avec les obligations découlant de l’ordre juridique européen. Par ailleurs, ces droits et libertés offrent au citoyen européen de nouveaux moyens pour se défendre contre un refus, ressenti comme arbitraire, d’un État membre de reconnaître son statut personnel.


			Le droit européen50 semble ainsi ériger une préoccupation, qui touche en premier lieu le particulier, en obligation positive dans le chef des États membres. Dès lors, si la question de la permanence du statut personnel n’est pas, en soi, inédite, le contexte dans lequel elle s’inscrit présente des spécificités qui justifient de réveiller cette problématique endormie51 et de rechercher des solutions nouvelles.


			Si l’on admet comme postulat que les situations boiteuses résultent de l’incapacité des règles nationales de droit international privé à assurer une coordination suffisante entre les États52, alors il se peut que la solution à ce problème ne se trouve pas dans le domaine traditionnel du droit international privé53, mais dans d’autres branches du droit.


			Le droit européen, qui exacerbe le côté intolérable des situations boiteuses, contiendrait-il en son sein les germes d’une solution ?


			
III. – Assurer la permanence transfrontière du statut personnel : 
un défi relevé par le droit européen ?


			8. La construction européenne offre de nouvelles pistes de solution pour assurer la permanence du statut personnel. – Si l’on part du principe qu’un refus de reconnaissance du statut personnel risque dans certaines circonstances de constituer une entrave à la liberté de circulation54, la résolution des situations boiteuses ne relève plus exclusivement de l’autonomie législative des États membres. L’intervention de l’ordre juridique européen se justifie alors par le fait que « la libre circulation des personnes […] est assurée de manière plus efficace si une personne qui se déplace sur le territoire d’un État membre de l’Union européenne emporte avec elle sa situation familiale »55.


			Le glissement de la question des statuts boiteux de l’ordre national vers l’ordre juridique européen permet de relever le défi de la permanence du statut en s’appuyant sur l’arsenal juridique européen. La jurisprudence des deux Cours suprêmes européennes est appelée à jouer un rôle considérable dans ce domaine en précisant ce qui constitue ou non une entrave à la liberté de circulation ou une violation d’un droit fondamental. L’ordre juridique de l’Union européenne dispose en outre, via ses organes législatifs, d’outils spécifiques qui peuvent être mis à profit afin de faciliter la reconnaissance d’un statut acquis dans un État membre.


			9. La jurisprudence des Cours suprêmes européennes – Une boussole. – La jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne et celle de la Cour européenne des droits de l’homme a une incidence considérable sur la marge de manœuvre dont disposent les États lors de la définition de leurs règles d’accueil. Cette jurisprudence ravive le débat sur la nécessité de réduire les cas de survenance de statuts boiteux. Elle aborde une difficulté qui est à la source du droit international privé via le prisme du droit international public, dont font partie les droits fondamentaux et le droit matériel de l’Union56.


			En effet, la liberté de circulation, la citoyenneté européenne, le principe de non-discrimination sont autant de principes au regard desquels la Cour de justice de l’Union européenne peut contrôler le refus de reconnaissance du statut personnel d’un citoyen européen migrant57. Cette dynamique est relayée par le respect du droit à la vie privée et familiale et le droit au procès équitable58, qui peuvent être mis à mal par un refus de prise en compte des relations familiales constituées à l’étranger59. Ces droits relèvent de la protection de la Cour européenne des droits de l’homme60.


			La jurisprudence de ces deux hautes juridictions européennes agit comme une boussole, indiquant aux États membres l’objectif à atteindre. Elle définit le résultat auquel ces derniers doivent parvenir61. Cependant, contrairement à un GPS, leurs décisions ne déterminent pas le chemin à emprunter pour parvenir à cette destination.


			10. Le cadre législatif – Une boîte à outils. – Au fil du temps, l’Union européenne s’est dotée d’une série d’instruments qui lui permettent d’adopter des règles de droit dans le domaine du droit international privé. Il convient de récapituler brièvement en quoi consistent ces instruments qui permettraient à l’Union de mener une politique déterminée en vue de favoriser la permanence internationale du statut personnel.


			Le Traité de Maastricht, entré en vigueur le 1er novembre 1993, a créé le troisième pilier de l’Union européenne : la coopération judiciaire en matières civile et pénale62.


			Le Traité d’Amsterdam63 a transféré cette matière dans le premier pilier, permettant ainsi au Conseil de la Communauté d’utiliser les instruments prévus dans le Traité CE pour réaliser la construction d’un espace de liberté, de sécurité et de justice64. Une idée capitale est née dans ce contexte : la création d’un espace intégré, dans lequel les personnes peuvent circuler librement, est facilitée par la coordination des règles de droit international privé des États membres65. Les articles 61, c, et 65, b, du Traité CE sont intégrés en vue de permettre l’adoption de mesures favorisant l’harmonisation des règles nationales afin de veiller au bon fonctionnement du marché intérieur. Cette notion peut être entendue largement, de sorte qu’il suffit qu’il existe un lien indirect avec le marché intérieur pour que des mesures puissent être adoptées66.


			Le 30 novembre 2000, le Conseil a adopté un programme relatif à des mesures de mise en œuvre du principe de reconnaissance mutuelle des décisions en matières civile et commerciale. Celui-ci souligne la nécessité d’agir en vue de favoriser la reconnaissance mutuelle des décisions civiles et commerciales67. Cette intention est rappelée dans le plan d’action du Conseil et de la Commission, lors de la mise en œuvre du programme de La Haye visant à renforcer la liberté, la sécurité et la justice dans l’Union européenne68. Le programme de Stockholm évoque également – bien que plus timidement – la possibilité d’envisager la reconnaissance des effets attachés aux actes d’état civil69.


			En parallèle, le Traité de Nice70 a assis la compétence de la Communauté pour agir dans le domaine du droit familial international71.


			Enfin, le Traité de Lisbonne72 a marqué l’abandon du modèle des piliers et du marché intérieur, lequel s’est effacé devant la construction d’un espace de liberté, de sécurité et de justice73 et de libre circulation74. La Communauté économique a ainsi cédé le pas à une Union. L’article 81 du TFUE prévoit désormais que « l’Union développe une coopération judiciaire dans les matières civiles ayant une incidence transfrontière, fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et extrajudiciaires. Cette coopération peut inclure l’adoption de mesures de rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres ».


			Dans ce contexte, la Commission européenne a publié, le 14 décembre 2010, un Livre vert intitulé Moins de démarches administratives pour les citoyens : promouvoir la libre circulation des documents publics et la reconnaissance des effets des actes d’état civil75. Ce document comporte deux volets : le premier s’intéresse à la circulation des documents publics ; le second examine la question de la reconnaissance mutuelle des effets des actes de l’état civil. Les réponses recueillies sur cette seconde partie étaient majoritairement opposées à l’instauration d’un principe de reconnaissance affectant le contenu des actes de l’état civil76. Cette initiative a en effet été qualifiée de prématurée tant qu’une harmonisation des règles de conflit de lois régissant les différents domaines de l’état civil n’aurait pas eu lieu77. Ceci explique probablement pourquoi la proposition de règlement finalement déposée se contente de s’attaquer aux difficultés administratives liées à la reconnaissance de l’authenticité des actes étrangers, sans aborder la question de la reconnaissance du statut établi dans l’acte78.


			Certes, l’ambition de la proposition de règlement, dans sa version actuelle, paraît assez limitée. Elle montre toutefois que l’Union européenne dispose d’une compétence législative79 afin de réglementer la reconnaissance d’un élément du statut personnel d’un individu faisant usage de sa liberté de circulation80.


			Par ailleurs, le besoin de permanence est pris en compte par divers instruments européens, sous l’angle des effets attachés au statut personnel. On songe en particulier aux règlements européens relatifs aux obligations alimentaires, aux successions ou à la responsabilité parentale énoncés ci-dessus81.


			11. La confiance mutuelle. – « La confiance mutuelle est un concept positif et simple du genre de ceux que la politique affectionne. Nous avançons ensemble parce que nous nous faisons confiance. Nul besoin d’aller en amont de cette confiance, qui constitue un axiome de notre action en commun en vue d’un monde meilleur ». Ces propos, quelque peu ironiques, introduisent une étude rédigée en 2005 par D. Flore sur la notion de confiance mutuelle. L’auteur retrace l’émergence de ce concept et démontre, d’une part, qu’il s’appuie sur les acquis européens et, d’autre part, qu’il est un présupposé indissociable de la construction de l’espace judiciaire européen82.


			En ce qui concerne les acquis européens, on peut soutenir que les racines culturelles communes des systèmes juridiques européens expliquent la proximité des conceptions fondamentales du droit de la famille des différents États membres83. À cela s’ajoute la souscription à des valeurs fondamentales communes, telles que l’égalité entre les hommes et les femmes, le respect de l’intérêt supérieur de l’enfant, ou encore le droit à l’identité84. On peut ainsi déceler une certaine convergence des divers droits nationaux de la famille, qui fait que, par exemple, aucun État membre ne connaît le mariage polygame, la répudiation réservée au mari, ou le mariage sans le consentement des époux.


			Ces acquis justifient une certaine confiance mutuelle, qui permet d’envisager un contrôle réduit lors de l’accueil d’un élément du statut personnel constitué dans un autre État membre.


			Par ailleurs, comme déjà mentionné ci-dessus, assurer la continuité transfrontière d’une relation personnelle s’inscrit dans les objectifs de l’Union. La création d’un espace de liberté, de sécurité et de justice exige en effet une certaine forme de permanence du statut personnel afin de garantir la liberté de circulation du citoyen85.


			La confiance mutuelle, même si elle est en partie présupposée, joue dans ce contexte en faveur d’un principe de reconnaissance. Les données particulières de l’espace européen invitent à réfléchir à l’élaboration d’une méthode d’accueil taillée sur mesure pour répondre aux besoins du citoyen européen circulant entre deux États membres.


			12. Hypothèse de recherche. – L’appréhension des situations boiteuses par le droit de l’Union européenne implique que les États membres ne disposeront plus de leur entière souveraineté lors de la définition de leur politique d’accueil. L’adhésion à la Convention européenne des droits de l’homme aboutit à un résultat similaire : l’État ne peut plus se retrancher derrière son pouvoir d’appréciation souverain pour refuser de reconnaître un élément du statut personnel dans des circonstances qui conduiraient à une violation du droit au respect de la vie privée et familiale.


			La limitation apportée à la souveraineté des États membres – présentée ci-dessus comme condition sine qua non de la permanence transfrontière du statut personnel – devient ainsi envisageable dans l’espace judiciaire européen. Le contexte européen semble dès lors particulièrement propice à la recherche d’une solution nouvelle dépassant les raisonnements traditionnels du droit international privé afin d’assurer la permanence transfrontière du statut personnel.


			Il nous semble cependant que cet abandon de souveraineté a une conséquence bien plus fondamentale qu’il n’y paraît au premier regard. Plus que de simplement permettre une meilleure coordination interétatique, l’adhésion à l’ordre juridique européen semble imposer celle-ci. La question de l’opportunité, depuis longtemps débattue, de revoir les règles de droit international privé des États membres86 s’efface alors devant la nécessité de déterminer de quelle marge d’appréciation les États disposent encore pour définir leur politique d’accueil du statut personnel d’un citoyen européen.


			En vue de satisfaire aux exigences posées par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et de la Cour de justice de l’Union européenne, il nous semble qu’une solution adéquate pourrait consister en l’élaboration de lege ferenda d’une méthode européenne de la reconnaissance qui réponde aux besoins du citoyen européen se déplaçant entre deux États membres. Cette méthode européenne se construirait à partir du cadre imposé de lege lata par la jurisprudence européenne et pourrait être mise en œuvre grâce à un règlement européen.


			Afin de bien cerner la portée de l’hypothèse formulée et poser les bases de la recherche, il importe d’en définir précisément les concepts clés.


			
§ 2. – Concepts clés de la recherche


			
I. – Le statut personnel


			13. Énumération des éléments du statut personnel. – La notion de statut personnel et familial fait l’objet de différentes interprétations, qui varient en fonction de l’ordre juridique examiné et de la perspective adoptée. Le statut personnel se compose traditionnellement de deux éléments : « l’état au sens strict et la capacité ; le premier qui nous révèle la situation juridique de la personne au repos ; le second qui nous révèle la puissance juridique de la personne agissante ; le premier qui nous dit ce qu’elle est ; le second qui nous dit ce qu’elle peut »87. Un examen exhaustif des différentes interprétations de cette notion ne se justifie pas dans le cadre de cette recherche puisqu’elles varient entre les États membres88 et que nous souhaitons trouver une solution qui s’applique à tous les États membres. En l’absence de définition autonome89 de ce concept, nous adopterons une définition pragmatique du statut personnel construite sur l’énumération des éléments qui le composent et qui insiste sur la fonction d’identification de la personne.


			Par statut personnel90, nous entendons l’ensemble des éléments juridiques qui identifient la personne physique en tant qu’individu et membre d’une cellule familiale91. Sont ainsi englobés sous cette appellation les éléments du statut personnel stricto sensu (le nom, le sexe et la capacité), mais aussi le statut familial (le mariage, le partenariat enregistré, la filiation biologique et adoptive).


			Ces composantes du statut personnel peuvent découler d’une décision judiciaire, d’un acte administratif, voire ex lege. Nous verrons qu’en droit positif, la nature de l’acte créant ou constatant le statut d’une personne a généralement un impact sur la méthode d’accueil qui lui est réservée92. L’examen de la circulation du statut personnel comprend cependant le statut dans sa globalité, indépendamment de la nature de l’acte qui le crée ou le constate.


			14. Indifférence des effets du statut personnel. – Nous avons choisi de limiter notre examen à la question de la reconnaissance du statut (la personne mariée dans un État est-elle également considérée comme mariée dans l’État d’accueil ? L’enfant d’une personne est-il considéré comme l’enfant de cette même personne dans l’État d’accueil ? etc.), indépendamment des effets qui lui sont attribués dans l’État d’origine ou l’État d’accueil. En d’autres termes, nous ne qualifions pas de boiteuse la situation d’une personne dont le statut est reconnu en tant que tel, même si les effets accordés par l’État d’accueil divergent de ceux prévus dans l’État d’origine93. Par exemple, si un mariage est reconnu dans l’État d’accueil, il ne sera pas qualifié de boiteux parce que le régime matrimonial a changé à la suite du déménagement de ce couple vers cet État d’accueil94, ou encore, parce qu’il est possible de divorcer à des conditions différentes dans l’État d’accueil95.


			Cette définition peut paraître restrictive et pourrait certes être discutée. En effet, si on examine ce qui pose problème dans une situation boiteuse, on ne peut nier qu’il ne s’agit pas uniquement de l’absence de reconnaissance du statut lui-même. Le statut se définissant parfois par ses effets96, la distinction entre le statut et ses effets peut, à première vue, paraître arbitraire97.


			Cette différenciation est cependant fréquemment de mise en droit international privé. La reconnaissance intervient d’ailleurs souvent à titre de question préalable lorsqu’un effet du statut est en jeu98. Nous reviendrons par la suite sur les avantages et inconvénients qui découlent de la dissociation de la reconnaissance du statut lui-même et de ses effets99. À ce stade, cette limitation de notre objet de recherche est un choix justifié par une certaine prudence. La reconnaissance des effets du statut suscite d’autres questions que celles du statut lui-même, notamment parce que de nombreux effets bénéficient déjà d’une réglementation harmonisée au sein de l’Union européenne100. L’éventuelle opportunité d’étendre le principe de permanence aux effets du statut est une question qui va plus loin que celle de la reconnaissance du statut. Elle ne peut être envisagée qu’à la condition que la reconnaissance de l’existence du statut soit admise.


			
II. – La reconnaissance du statut personnel


			15. Observations liminaires. – Cette recherche ayant pour objectif d’étudier l’impact du droit européen sur une problématique classique du droit international privé, nous avons souhaité, dans la mesure du possible, nous détacher du vocabulaire élaboré dans un contexte essentiellement « privatiste ». Le but de cette démarche est de diminuer le risque de nous trouver prisonniers d’un cadre qui s’avérerait – éventuellement – inadapté à la recherche d’une solution découlant du droit public européen.


			
A. – La reconnaissance au sens de cette recherche


			16. Reconnaissance du statut personnel. – Le mot « reconnaissance » recouvre, de nos jours, différentes réalités101.


			Puisque l’objectif de cette recherche est de contribuer à construire une méthode d’accueil ayant pour ambition de répondre aux besoins des citoyens européens, il y a lieu de retenir une définition autonome du concept de reconnaissance qui s’inscrive dans cette optique. La définition retenue doit dès lors répondre au but de garantir la pérennité dans l’espace du statut personnel, de sorte qu’une fois acquis, il change le moins possible au gré des déplacements de l’individu102. Nous proposons de retenir la définition suivante :


			Reconnaître le statut personnel établi à l’étranger, c’est admettre qu’une personne puisse se prévaloir de son statut personnel dans l’État d’accueil, et accepter son aptitude à produire les effets attachés à celui-ci par les règles de droit international privé de l’État d’accueil. Ces règles comprennent celles d’origine européenne, conventionnelle et nationale.


			Afin de souligner la différence de sens que nous donnons au concept de reconnaissance par rapport à ses autres acceptions usuelles103, nous emploierons aussi le terme de portabilité104 du statut personnel. L’utilisation de ce concept présente deux avantages : d’une part, il est libre de tout présupposé, contrairement au mot « reconnaissance » qui est lourd de significations en droit international privé105 ; d’autre part, il évoque l’image d’un citoyen européen qui emporte son statut personnel, tel un baluchon, lors de ses déplacements au sein de l’Union européenne. Cette image est, selon nous, très parlante.


			La portabilité du statut personnel est, dès lors, le droit de se prévaloir d’un statut établi dans un État membre, afin, notamment, de bénéficier des effets attachés à ce statut par le droit106 de l’État d’accueil.


			
B. – Différenciation par rapport à la conception plus étroite de la reconnaissance de l’efficacité procédurale d’un acte public étranger


			17. Parfois, le terme de reconnaissance, quand il est employé en rapport avec des actes publics étrangers autres que des jugements, désigne exclusivement « l’admission de leur efficacité procédurale, force probante notamment, c’est-à-dire la force probatoire particulière qu’un système juridique accorde aux déclarations consignées dans l’acte et aux constatations faites personnellement par l’officier public en raison de son statut particulier »107.


			Cette interprétation de la « reconnaissance » diffère de la reconnaissance telle que définie dans cette recherche, en ce sens que cette dernière vise l’acceptation de la situation juridique consacrée à l’étranger et non son efficacité procédurale. Plus précisément, notre recherche ne porte pas sur la circulation de la force probante d’un acte public ou sur la problématique de l’authenticité de cet acte. Ces questions sont notamment abordées dans la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil visant à favoriser la libre circulation des citoyens et des entreprises en simplifiant l’acceptation de certains documents publics dans l’Union européenne108, ainsi que dans la Recommandation de la Commission internationale de l’état civil relative à la lutte contre la fraude documentaire en matière d’état civil adoptée à Strasbourg109. Lorsque nous employons le terme « reconnaissance », même à l’égard d’un élément du statut personnel établi dans un acte public autre qu’un jugement, nous nous référons à l’efficacité substantielle du statut personnel et non à la validité formelle de l’acte public ou à sa force probante.


			
III. – La méthode de la reconnaissance



			18. Observations liminaires. – Confronté à une situation juridique étrangère, l’État d’accueil peut, en théorie, adopter différentes positions, allant du rejet total110 jusqu’à l’intégration complète111, en passant par diverses solutions intermédiaires. Ces différentes positions se reflètent dans une panoplie de méthodes qui, par des voies distinctes, tentent de parvenir au résultat d’accueil recherché. Une telle variété suscite depuis toujours l’intérêt de la doctrine, qui s’efforce de définir la méthode la plus appropriée aux effets recherchés ou aux actes dont l’accueil est envisagé112. Ces dernières années, une nouvelle méthode d’accueil semble susciter l’engouement des chercheurs dans cette branche du droit. Il s’agit de la méthode dite « de la reconnaissance ». Celle-ci serait, d’après plusieurs auteurs, particulièrement bien adaptée au contexte européen113.


			
1. – La méthode de la reconnaissance au sens de cette recherche


			19. La méthode de la reconnaissance. – Le terme « méthode de la reconnaissance » peut paraître trompeur, car il donne l’impression d’une méthode unique alors qu’en réalité cette méthode se retrouve en doctrine et en droit positif sous diverses formes114. Ces variations présentent toutefois des caractéristiques communes qui permettent d’envisager une définition englobant les différentes méthodes envisagées115.


			Le professeur P. Mayer enseigne ainsi que la méthode de la reconnaissance est une « méthode dont le concept opératoire, celui sur lequel s’articule son fonctionnement, est la reconnaissance »116.


			Le professeur P. Lagarde propose de définir cette notion par sa caractéristique principale : « le trait caractéristique de la méthode de la reconnaissance des situations est que l’État dans lequel une situation est invoquée renonce à l’application de sa propre règle de conflit pour vérifier la validité de cette situation, au profit de la loi qui a fait surgir la situation »117.


			Inspirés par ces auteurs, nous proposons de retenir la définition suivante :


			La « méthode de la reconnaissance » au sens de cette recherche est la méthode d’accueil qui ne subordonne pas la reconnaissance d’une situation juridique établie à l’étranger au respect des règles de conflit de lois de l’État d’accueil.


			En application de cette méthode, l’acte juridique étranger ne fait pas l’objet d’une forme de révision au fond, mais uniquement d’un contrôle marginal de l’existence de motifs de non-reconnaissance plus ou moins étendus. Le statut étranger n’est pas ausculté sous le prisme des règles de conflit de lois ou des règles de droit matériel de l’État d’accueil. Au contraire, la situation créée à l’étranger est acceptée comme une donnée à part entière qui peut être reconnue, pour autant qu’elle n’enfreigne pas certaines conditions auxquelles l’État d’accueil attache une attention particulière, parmi lesquelles ne figurent pas ses règles de conflit de lois118.


			20. L’accueil sous réserve de contrôle conflictuel. – L’exclusion du contrôle conflictuel est le signe distinctif de la méthode de la reconnaissance, que l’on oppose à la méthode d’accueil sous réserve de contrôle conflictuel. Celle-ci consiste à accepter de donner effet à l’acte étranger, pour autant qu’il ait été établi conformément à la loi désignée par les règles de conflit du for ou, à tout le moins, que le résultat obtenu soit identique à celui qui aurait résulté de la loi désignée par la règle de conflit du for.


			
2. – Distinctions par rapport à d’autres concepts usuels


			21. Afin d’éviter toute confusion, il convient de distinguer la méthode de la reconnaissance, telle que définie ci-dessus, du principe de reconnaissance mutuelle consacré en droit européen (a). Par ailleurs, la définition adoptée doit être différenciée de la méthode de reconnaissance des décisions judiciaires en droit international privé traditionnel (b) et de la reconnaissance des situations, telle que définie par le professeur P. Mayer (c).


			
a)	La reconnaissance mutuelle en droit européen


			22. La reconnaissance mutuelle est un objectif visant à réduire les entraves à la libre circulation. – La reconnaissance mutuelle est une de ces notions clés de la construction européenne dont le contenu exact varie en fonction du contexte dans lequel elle est invoquée.


			Né dans le cadre du marché commun, le principe de reconnaissance mutuelle résulte de la volonté de limiter les mesures ayant pour effet d’entraver la libre circulation des marchandises. Illustrée notamment par l’arrêt Cassis de Dijon119, la reconnaissance mutuelle contraint l’État d’accueil à tenir pour équivalentes ses propres exigences et celles formulées par la loi de l’État d’origine120. Comme l’explique le professeur S. Francq, ce principe de circulation s’applique dans l’hypothèse suivante : « une même situation (ou produit, service) est régie par deux lois différentes, dans l’État de création de celle-ci et dans l’État d’accueil de celle-ci, poursuivant des objectifs similaires, voire identiques, de manière également efficace, de sorte que l’application successive de la loi d’accueil constitue un obstacle disproportionné à la circulation de la situation, ou plus précisément une double charge inutile »121. La confiance mutuelle intervient dès lors comme mécanisme correcteur chaque fois que les règles de droit matériel ne sont pas harmonisées mais peuvent néanmoins être tenues pour équivalentes122. Cette idée d’équivalence des conditions de qualité imposées dans les différents États membres permet à un produit (ou un service) régulièrement commercialisé dans un État de circuler sans entrave sur le territoire de l’Union123.


			Dans le cadre de la création de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, le principe de reconnaissance a été réutilisé pour faciliter la circulation des décisions judiciaires et de certains actes authentiques. Il est exprimé aujourd’hui à l’article 81.1 du TFUE, selon lequel « l’Union développe une coopération judiciaire dans les matières civiles ayant une incidence transfrontière, fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et extrajudiciaires. Cette coopération peut inclure l’adoption de mesures de rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres ». Dans ce contexte, la reconnaissance mutuelle permet de reconnaître et d’exécuter les décisions des États membres, sans qu’il soit nécessaire de vérifier la loi appliquée par la juridiction d’origine, pour autant qu’aucun motif de refus limitativement énuméré ne soit rencontré124. Contrairement à la notion homonyme utilisée dans le cadre du marché commun, le principe de reconnaissance mutuelle n’est ici pas subordonné à la condition d’équivalence des législations125.


			Par ailleurs, afin de garantir la liberté de circuler et de s’établir, le droit européen condamne les mesures ayant pour effet d’entraver l’exercice de ces libertés, sauf si celles-ci sont justifiées par des objectifs impérieux, proportionnés au but poursuivi et non discriminatoires126. Dans une troisième acception, le principe de la reconnaissance mutuelle vise alors, de manière plus générale, à garantir ces libertés en contraignant les État membres à reconnaître les situations acquises, chaque fois qu’un refus de reconnaissance constitue une entrave non justifiée127.


			L’application de ce principe a conduit la jurisprudence européenne à imposer la reconnaissance de la personnalité morale d’une société régulièrement constituée dans un État membre, tout en laissant aux États le loisir de déterminer le moyen d’y arriver128. Par ailleurs, depuis les arrêts Garcia-Avello129 et Grunkin-Paul130, le fait pour une personne de devoir porter deux noms différents dans deux États membres est considéré comme contraire au droit européen, sauf si le refus de reconnaissance est valablement justifié131. À cet égard, il est admis par une partie de la doctrine que les libertés de circulation consacrées dans le Traité européen peuvent servir de base pour induire un principe de droit international privé de reconnaissance mutuelle en matière familiale, dont l’objectif serait d’éviter les situations boiteuses132.


			23. La reconnaissance mutuelle n’est pas une méthode. – La méthode de la reconnaissance se distingue de la notion de reconnaissance mutuelle en droit européen, en ce qu’elle constitue une méthode à proprement parler et non simplement un principe à respecter ou un objectif à atteindre133.


			Le principe de reconnaissance mutuelle peut être le fondement d’une méthode de la reconnaissance, mais ne doit pas être confondu avec celle-ci.


			
b)	La reconnaissance des décisions judiciaires en droit international privé


			24. Principe. – En droit international privé classique, la notion de « reconnaissance » désigne une méthode d’accueil réservée aux décisions judiciaires. Certes, cette méthode d’accueil ressemble à la méthode de la reconnaissance au sens de cette recherche. On pourrait même être tenté de dire que la méthode de la reconnaissance des décisions en droit international privé est une sous-catégorie de la méthode de la reconnaissance. Sans être erronée, cette affirmation appelle toutefois quelques nuances.


			25. L’abandon du contrôle conflictuel n’est pas consubstantiel à la reconnaissance des décisions judiciaires. – En droit international privé français, par exemple, l’abandon du contrôle de la loi appliquée par le juge étranger est une avancée tardive que l’on doit à une jurisprudence de 2007134. En revanche, l’effacement du contrôle conflictuel est une caractéristique essentielle de la méthode de la reconnaissance que nous préconisons.


			26. Le fondement de la reconnaissance des décisions est différent. – Dans son acception originaire, la notion de « reconnaissance » vise l’intégration dans l’ordre juridique d’accueil d’une norme, dont la décision est porteuse. En d’autres termes, la reconnaissance d’une décision étrangère vise l’insertion de « son efficacité substantielle dans l’ordre juridique interne »135.


			Le domaine d’application de cette méthode est limité aux décisions puisque seules celles-ci constituent une norme indépendante de la loi appliquée lors de sa création136 et bénéficient de l’autorité de chose jugée. L’effacement du contrôle conflictuel s’explique alors par la novation de la source du droit intervenue lors de la cristallisation de la situation juridique dans la décision judiciaire137.


			À ce propos, C. Kohler et M. Buschbaum soulignent : « Un jugement se prononce de manière contraignante sur le contenu d’une affaire litigieuse […] et c’est sur [la] base de cet énoncé portant sur le contenu que l’arrêt est reconnu au niveau transfrontalier. […] L’acte authentique en revanche, ne se prononce pas sur le rapport juridique qu’il renferme et ne pourra pas faire l’objet d’une reconnaissance à cet égard »138.


			La décision judiciaire bénéficie ainsi, dans l’État d’origine, de l’autorité de chose jugée dont il y a lieu de tenir compte139. Cette autorité de chose jugée crée, dans le chef des personnes concernées, une attente légitime qu’il convient de respecter. Selon certains, ceci rendrait le contrôle conflictuel particulièrement inadapté. En effet, il importerait peu de déterminer si le juge a appliqué la loi désignée par la règle de conflit de l’État d’accueil, puisque la décision judiciaire constitue, dans l’ordre interne d’origine, une « vérité judiciaire » qui empêche, sauf voie de recours, sa remise en cause, et ce, même si le juge s’est trompé dans l’application de la loi140. Cet élément diminuerait sensiblement la marge de manœuvre de l’État d’accueil si celui-ci ne veut pas créer de situation boiteuse. En effet, il est très peu probable que le jugement étranger soit réformé dans l’État d’origine.


			Enfin, l’accueil favorable réservé aux décisions judiciaires se fonde sur la fiction selon laquelle toutes les juridictions du monde sont équivalentes. Cette fiction a pour effet qu’une décision judiciaire sera accueillie favorablement dès lors que les mécanismes de protection propres à l’État d’accueil sont respectés141. Cette confiance dans le juge étranger ou l’équivalence entre les différentes juridictions autoriseraient l’abandon d’une révision au fond142.


			27. La méthode prévue pour les jugements ne peut être transposée à tous les actes publics sans aménagement. – On s’aperçoit que la méthode de la reconnaissance des décisions judiciaires ne peut pas être simplement appliquée par analogie à des éléments du statut personnel qui ne découlent pas d’une décision judiciaire143. Le fondement de la méthode de la reconnaissance dans son acceptation large n’est en effet ni la novation de la norme à reconnaître, ni l’autorité de chose jugée dont jouit la décision dans son pays d’origine, ni la fongibilité des administrations publiques144.


			En revanche, la volonté de garantir la continuité du statut personnel et le respect des attentes des personnes concernées se retrouve également dans la méthode de la reconnaissance telle que définie ci-dessus.


			L’éventuelle extension à d’autres actes publics d’une méthode prévue originairement pour des jugements implique de repenser les causes de refus de reconnaissance. Ainsi, la violation du procès équitable ou le caractère non définitif d’une décision ne peuvent être retenus comme motifs de refus de reconnaissance d’un acte public non judiciaire.


			Certes, la méthode de la reconnaissance réservée aux jugements inspire la méthode de la reconnaissance au sens large. Cependant, il est important de garder à l’esprit que les fondements des deux méthodes sont différents, ce qui rend toute réflexion par analogie particulièrement fragile, voire contestable.


			
c)	La reconnaissance des situations telle que définie par P. Mayer


			28. Le professeur P. Mayer défend l’idée que la méthode de la reconnaissance, telle que définie dans le cadre de cette recherche, c’est-à-dire excluant tout contrôle conflictuel, est nécessairement limitée aux décisions judiciaires et que, dès lors, l’accueil de toutes autres situations doit se fonder sur un raisonnement conflictuel.


			La méthode de la reconnaissance des situations proposée par P. Mayer implique de tenir compte, pour l’accueil d’une situation cristallisée à l’étranger, d’autres règles de conflit de lois que celles appliquées pour la création d’une situation dans l’État d’accueil. Elles sont construites dans l’objectif de favoriser l’acceptation de la situation cristallisée afin d’aligner la réalité juridique sur la situation de fait145.


			Cette méthode se distingue de la méthode de la reconnaissance par le maintien d’une forme de contrôle conflictuel.


			
IV. – La méthode européenne de la reconnaissance


			29. Énoncé de la thèse. – Nous souhaitons contribuer à la définition concrète d’une méthode d’accueil inspirée par la jurisprudence des deux hautes juridictions européennes, et ayant pour objectif de favoriser la permanence transfrontière du statut personnel du citoyen européen.


			Nous appellerons cette méthode « méthode européenne de la reconnaissance ».


			Ce choix se justifie par le fait qu’il s’agit d’une forme de méthode de la reconnaissance, en ce sens qu’elle écarte tout contrôle conflictuel aux fins de la reconnaissance du statut personnel établi à l’étranger. L’adjectif « européenne » souligne qu’il s’agit d’une méthode développée à partir des enseignements tirés de la jurisprudence européenne, afin de répondre aux exigences posées par les droits fondamentaux et la liberté de circulation, tout en respectant la diversité culturelle des États membres.


			La méthode européenne de la reconnaissance, dont cette recherche a pour objet de définir les contours, peut déjà être résumée par la formule suivante146 :


			Un élément du statut personnel, cristallisé147 dans un acte émanant d’une autorité publique d’un État membre matériellement compétente148 pour ce faire, doit être reconnu dans tous les autres États membres, à moins que le refus de reconnaissance ne soit nécessaire à la sauvegarde de l’ordre public de l’État d’accueil149.


			
§ 3. – Organisation de la recherche


			
I. – Hypothèse de travail choisie


			30. Observations liminaires. – Plusieurs voies sont envisageables afin de faciliter la circulation du statut personnel au sein de l’Union européenne150. Avant d’expliquer les raisons qui nous ont conduits à centrer nos recherches sur une variante de méthode de la reconnaissance (B), il convient d’esquisser brièvement les deux principales autres solutions imaginables et les raisons pour lesquelles nous avons choisi de ne pas les approfondir (A).


			
A. – Les réponses non retenues


			31. L’exception de reconnaissance mutuelle ou de droits fondamentaux. – Une réponse à la nécessité de coordonner les règles de droit international privé des États membres avec les exigences découlant de la liberté de circulation et des droits fondamentaux, consiste à ajouter au raisonnement de droit international privé une exception de reconnaissance mutuelle ou de droits fondamentaux.


			Dans ce scénario, les États membres restent souverains dans l’élaboration de leurs règles d’accueil d’un statut personnel étranger. Cependant, si l’application de ces règles conduit à un refus de reconnaissance d’un élément du statut personnel du citoyen européen migrant, l’autorité d’accueil doit confronter ce résultat aux exigences prévues par la liberté de circulation et les droits fondamentaux.


			Le droit européen intervient alors à la fin du raisonnement de l’autorité publique chargée de l’accueil, comme correctif éventuel, si le résultat concret contredit un droit fondamental ou une liberté européenne. Ce principe opère comme clause échappatoire supplémentaire151 voisine du mécanisme de l’exception d’ordre public152. Dans ce cadre, la reconnaissance mutuelle153 agit comme règle spéciale de coordination permettant d’écarter la règle de conflit si elle aboutissait, dans un cas concret, à un refus de reconnaissance du statut personnel154. Cela n’empêcherait dès lors pas les États d’effectuer un contrôle conflictuel, pour autant que le résultat obtenu ne constitue pas une entrave non justifiée au sens du droit européen155.


			Cette exception est parfois nommée « exception de droits fondamentaux », si elle se base sur les droits fondamentaux, ou « de reconnaissance mutuelle », si elle est fondée sur le droit européen156.


			L’exception de reconnaissance mutuelle ou de droits fondamentaux se rencontre de lege lata. Elle présente l’avantage d’assurer, dans une large mesure, le respect de la règle de conflit de lois du for. Cette solution a ainsi le mérite de respecter les particularités juridiques et les sensibilités de chaque État. Elle ne nécessite, en outre, aucune intervention du législateur européen.


			Cette exception n’est cependant pas la panacée. Elle exige de la part des autorités d’accueil un examen concret de chaque cas particulier sous le prisme du droit européen. Or, les autorités d’accueil ne disposent pas toujours des outils nécessaires pour apprécier l’applicabilité d’une exception aussi complexe. La difficulté majeure découle du fait que le contenu de la liberté de circulation et des droits fondamentaux ressort majoritairement de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne et de la Cour européenne des droits de l’homme. Cette jurisprudence évolue rapidement, ce qui ne facilite pas la tâche. Certes, en cas d’interprétation incorrecte de la part de l’autorité d’accueil, le particulier dispose d’un recours devant les juridictions nationales et européennes. Mais cette solution n’est pas idéale, car un tel recours n’est pas toujours possible, soit parce que les conditions de recours ne sont pas réunies, soit pour des raisons économiques. En plus d’être potentiellement chronophage, cette solution ne favorise pas nécessairement la sécurité juridique.


			Notre intuition est qu’une meilleure solution consisterait à développer une méthode de la reconnaissance qui intègre directement les prescrits du droit européen et évite ainsi un raisonnement complexe en deux temps.


			32. L’harmonisation des règles de conflit de lois. – Une autre manière de limiter la survenance de statuts boiteux consiste à harmoniser les règles de conflit de lois, voire le droit matériel.


			La recherche d’une plus grande homogénéité du droit familial au niveau européen a connu un nouvel essor ces dernières années. On pense, par exemple, au régime matrimonial optionnel franco-allemand157 ou aux travaux de la Commission on European Family Law (CEFL). Cependant, vu le manque d’enthousiasme des États membres dès lors qu’il s’agit de modifier leurs règles de droit familial, une harmonisation du droit matériel semble peu réaliste à moyen terme158.


			Pourtant, l’harmonisation des règles de conflit de juridictions et de lois est présentée comme une priorité dans le cadre de la construction européenne, afin de faciliter la circulation des actes publics en matière familiale. La Commission européenne a insisté, dans sa communication au Parlement et au Conseil du 16 juin 2009, sur l’importance de poursuivre les efforts à cette fin159. Le programme de Stockholm, adopté le 2 décembre 2009 par le Conseil de l’Union européenne, souligne également la nécessité de renforcer la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires160.


			Toutefois, on constate qu’à l’exception des décisions de relâchement du lien conjugal réglées par le Règlement Bruxelles IIbis, les autres éléments du statut personnel ne sont même pas considérés dans un projet déposé par la Commission visant à l’harmonisation des règles de droit international privé161. Il paraît dès lors illusoire, à l’heure actuelle, d’espérer une harmonisation prochaine des règles de droit international privé dans tous les domaines faisant partie du statut personnel162. Si l’harmonisation est en route, des résultats satisfaisants sont improbables à court terme163.


			De surcroît, nous verrons par la suite que même l’harmonisation des règles de conflit de lois ne garantit pas la reconnaissance du statut, puisque l’application concrète d’une même règle de conflit peut varier entre les États membres164.


			
B. – La voie empruntée : à la recherche d’une méthode européenne de reconnaissance


			33. L’essor de la méthode de la reconnaissance. – La recherche d’une méthode de la reconnaissance des situations apparaît, ces dernières années, comme un sujet en vogue165 auprès des spécialistes de droit international privé, notamment français et allemands166. À tel point que le professeur P. Lagarde a choisi de lui dédier le colloque organisé dans le prolongement du prix de La Haye de droit international qui lui a été décerné en 2011167.


			Les avantages de la méthode de la reconnaissance, qui implique d’accueillir les rapports juridiques créés à l’étranger sans contrôle conflictuel, sont multiples.


			Elle devrait permettre de réduire la survenance de situations boiteuses par la suppression d’une cause majeure de refus de reconnaissance : le non-respect de la règle de conflit de l’État d’accueil168. L’abandon du contrôle conflictuel s’explique par le fait que l’application des règles de conflit du for, déterminées in abstracto pour désigner la loi devant régir la naissance d’une relation juridique, serait inopportune puisque la relation juridique est déjà effectivement née à l’étranger. Dans ce cas, la localisation abstraite du siège du rapport juridique devrait céder par rapport à la matérialisation de ce rapport dans un ordre juridique concret. En d’autres termes, dès lors que la question de la loi applicable au rapport juridique a déjà été tranchée par l’État d’origine, il n’y a pas lieu d’y revenir169. L’État d’accueil se limite à vérifier si des raisons prédéfinies s’opposent à l’accueil de cette relation juridique. Tel sera le cas, par exemple, si la relation étrangère viole l’ordre public de l’État d’accueil170.


			Un autre avantage de la méthode de la reconnaissance est qu’elle est probablement plus facile à mettre en œuvre que l’harmonisation des règles de droit171. Les États membres ne doivent pas modifier leurs règles de droit matériel ou de conflit de lois, mais seulement donner effet à une situation acquise dans un autre État membre avec lequel ils partagent déjà un socle de valeurs communes justifiant – à tout le moins de façon théorique – une confiance mutuelle. Certes, il ne peut être contesté que le fait d’accueillir un élément du statut personnel qui n’aurait pas pu naître sur le territoire de l’État d’accueil puisse avoir une incidence sur sa politique familiale. Cette incidence est cependant plus réduite que celle qui résulterait d’une modification des règles de conflit de lois ou de droit matériel de l’État. En effet, dans le premier cas de figure, l’État du for se borne à accueillir certaines situations constituées à l’étranger ; dans le second cas de figure, l’État du for doit activement prêter main-forte à la création de cette situation.


			Enfin, la méthode de la reconnaissance présente l’intérêt d’être une méthode concrète, qui devrait être relativement facile à mettre en œuvre par les autorités d’accueil. Elle suscite l’espoir de parvenir aux objectifs fixés par le droit européen, permettant ainsi une plus grande prévisibilité et renforçant la sécurité juridique172.


			Ce changement de méthode ne constitue pas pour autant une révolution copernicienne. En effet, il est déjà admis, notamment dans le contexte européen, que les décisions judiciaires et certains actes authentiques bénéficient de la méthode de la reconnaissance.


			34. Les questions relatives à la méthode de la reconnaissance. – Il serait cependant erroné de croire que l’extension de la méthode de la reconnaissance, jusqu’ici réservée principalement aux décisions judiciaires173, à tous les éléments du statut personnel, soit simple. Au regard des multiples contributions rédigées ces dernières années sur la méthode de la reconnaissance, il apparaît clairement qu’il n’existe pas, pour l’heure, de méthode unique de la reconnaissance. Les diverses méthodes proposées démontrent que leurs contours sont incertains, voire controversés, et que plusieurs questions demeurent encore sans réponse.


			Les premières difficultés touchent à la délimitation du domaine d’application de la méthode de la reconnaissance. Cette méthode ne concerne-t-elle que les éléments du statut personnel découlant d’une décision judiciaire174, ou englobe-t-elle tout le statut personnel indépendamment de la nature de l’acte qui le constate175 ? Cette question est liée à celle de la détermination de l’ordre juridique d’origine et, singulièrement, à la définition du critère permettant de rattacher la relation juridique à un ordre juridique déterminé176. La définition des bénéficiaires de cette méthode pose également question. Est-il opportun de la limiter aux citoyens européens ou aux personnes qui bénéficient de la liberté de circulation, ou l’application de cette méthode peut-elle être revendiquée par toute personne177 ?


			On doit ensuite s’interroger sur les conditions de la reconnaissance178. Faut-il que le statut soit valablement acquis ? Dans l’affirmative, cela impliquerait de déterminer au regard de quelle loi la validité doit être appréciée179. On peut aussi s’interroger sur l’opportunité d’exiger un lien minimal avec l’État d’origine180. Cette question entraîne inéluctablement celle de la définition des éléments qui pourraient constituer un lien suffisant avec cet État.


			Les motifs de refus de reconnaissance sont une autre source de discorde doctrinale. Certains plaident pour un maintien de l’exception de fraude à la loi181, d’autres se contentent de l’exception d’ordre public. Cette dernière, en tout cas, semble faire l’unanimité, même si la marge de manœuvre de l’État d’accueil pour brandir cette exception est également disputée182.


			Des doutes subsistent enfin quant aux effets à reconnaître183 et à la résolution des statuts concurrents184.


			35. Les réticences par rapport à la méthode de la reconnaissance. – Si plusieurs auteurs s’accordent pour percevoir dans la jurisprudence européenne une impulsion en faveur d’un changement méthodologique visant à privilégier la méthode de la reconnaissance sur celle du contrôle conflictuel, il ne faut pas perdre de vue que l’opposition des États membres est encore forte185.


			Le professeur P. Lagarde dénonce ce « réflexe défensif » des ordres juridiques qui « se replient souvent sur eux-mêmes, édifient des barrières nouvelles contre les personnes ou contre les droits étrangers »186. Les termes qu’il utilise dans un discours sont particulièrement éloquents :


			« J’ai essayé sans beaucoup plus de succès dans le cadre de la Commission Internationale de l’État Civil de faire adopter la même idée pour la reconnaissance des partenariats enregistrés et pour celle des noms. Je pouvais m’appuyer sur des décisions assez nombreuses de la Cour de justice de l’Union européenne qui considèrent que le refus de reconnaissance peut être condamné comme une entrave non justifiée à la libre circulation des citoyens européens. Pourtant les résistances restent vives, comme le montrent les réponses au Livre vert de la Commission européenne publié en novembre 2010 en vue de “Promouvoir la libre circulation des documents publics et la reconnaissance des effets des actes d’état civil”. La question la plus intéressante portait sur l’opportunité de la reconnaissance de plein droit dans un État membre des situations inscrites dans les registres d’état civil d’un autre État membre. Certaines réponses ont bien vu l’intérêt d’une telle reconnaissance et ont admis, avec le Conseil supérieur du notariat français, “qu’il ne paraît pas concevable qu’une personne puisse être considérée comme l’enfant de quelqu’un dans un État membre et l’enfant de quelqu’un d’autre dans un autre État membre”. D’autres réponses, à mon avis consternantes, sont absolument fermées à cette idée de reconnaissance des situations et même certaines sont carrément injurieuses à l’égard de la Commission, accusée bien à tort de violer par ce biais le respect dû à la diversité culturelle des États membres »187.


			La méfiance de certains s’appuie aussi sur la crainte de favoriser, par ce biais, l’essor d’un civil status shopping. La percée de l’autonomie de la volonté dans une matière traditionnellement indisponible n’enchante pas nécessairement188. On pourrait également critiquer le fait que la possibilité de choisir un statut que le législateur national a refusé de consacrer dans l’ordre interne n’est ouverte qu’aux personnes aisées. En effet, cette méthode consoliderait une forme de discrimination fondée sur la fortune, qui distinguerait, d’une part, la majorité des citoyens restant soumis au droit national et, d’autre part, les citoyens privilégiés pouvant s’offrir le luxe de se rendre à l’étranger dans le but d’acquérir un statut qui leur semble plus favorable.


			Ces arguments invitent certainement à la réflexion.


			Une réflexion qui doit cependant s’inscrire, nous semble-t-il, dans le contexte actuel de la construction européenne. La réticence de certains par rapport à l’abandon de souveraineté lié à l’obligation de reconnaître un rapport juridique étranger suscite inexorablement la question de la marge de manœuvre dont disposent encore les États membres pour refuser de reconnaître le statut personnel d’un citoyen européen ayant fait usage de sa liberté de circulation. Est-il cohérent de proclamer que la liberté de circulation est une liberté fondamentale du citoyen européen et, en même temps, limiter les effets collatéraux indispensables de cette liberté ? Le fait que le status shopping puisse parfois dégénérer en abus est-il suffisant pour oublier que l’écrasante majorité des citoyens européens qui usent de leur liberté de circulation le font pour des motifs légitimes, encouragés par le législateur européen, notamment la recherche d’un emploi ou d’une formation, et que, pour ces personnes, le refus de reconnaissance d’un élément de leur statut personnel peut, dans certaines circonstances, constituer une violation de leurs droits fondamentaux et une entrave à la liberté de circulation ?


			Au regard de la montée en puissance des droits et libertés du citoyen européen au travers de la jurisprudence des deux cours européennes, la méthode de la reconnaissance ne s’impose-t-elle pas déjà, dans une certaine mesure, de lege lata ?


			36. À la recherche d’une méthode européenne de la reconnaissance. – La méthode de la reconnaissance suscite diverses controverses notamment quant à sa légitimité et ses contours. Si plusieurs auteurs s’accordent pour écarter le contrôle conflictuel, il n’y a aucun consensus sur la question de savoir par quoi il y a lieu de remplacer ce contrôle afin d’éviter de devoir reconnaître « n’importe quoi ». Notre intuition est que bon nombre des interrogations devraient pouvoir être résolues sur la base des enseignements tirés de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et de la Cour de justice de l’Union.


			Cette étude vise à déterminer, dans un premier temps, de quelle marge de manœuvre les États membres disposent, de lege lata, pour définir leur politique d’accueil quand est en cause le statut personnel d’un citoyen européen. Nous rechercherons s’il est possible de déduire de la jurisprudence européenne des lignes directrices qui s’imposeraient aux États membres.


			Inspirés par cette jurisprudence, nous tenterons, dans un second temps, de construire, de lege ferenda, une méthode de reconnaissance qui réponde à ces prescrits.


			L’élaboration d’une méthode d’accueil, à partir des lignes directrices définies dans la première partie, implique cependant de combler les lacunes ou les questions restées ouvertes. La définition des maillons manquants nécessite de poser des choix, chaque fois que la réponse à une question n’est pas dictée par le droit européen.


			Ces choix seront guidés par la volonté de proposer une méthode dont la mise en œuvre nous semble envisageable à court terme. Nous tiendrons dès lors compte des règles de droit positif et, notamment, des règlements européens existants. La méthode proposée a en effet vocation à s’insérer facilement dans le dispositif législatif de l’Union européenne189. Cette aspiration au réalisme nous conduit également à rechercher des solutions qui puissent être aisément appliquées par les autorités d’accueil nationales. Cette considération, foncièrement pragmatique, peut surprendre. Elle est cependant justifiée par la nécessité d’offrir une réponse rapide et efficace au citoyen européen migrant, dont le statut personnel ne devrait pas rester incertain pendant longtemps190.


			
II. – Limites de la recherche


			37. Limitation territoriale. – L’objet de notre recherche est limité à l’accueil par un État membre d’un élément du statut acquis ou modifié dans un autre État membre. Ce choix est justifié principalement par deux considérations.


			La première est que l’Union européenne se construit sur un principe de confiance mutuelle191 qui a priori n’existe pas avec les États tiers. L’Union a des objectifs qui lui sont propres (notamment celui d’assurer un espace de liberté, de sécurité et de justice) et dispose à cette fin de moyens particuliers (notamment la possibilité d’adopter des règlements et de sanctionner les manquements des États). Seuls les États membres ont une obligation positive, imposée par le droit de l’Union, de lever les entraves à la libre circulation du citoyen européen. Dans ce même ordre d’idées, les ressortissants d’un État membre peuvent se prévaloir de la citoyenneté européenne et de l’entièreté des droits qui en découlent192.


			La deuxième est que les États de l’Union européenne, malgré leurs divergences, partagent, sur de nombreux points du droit familial, une certaine vision commune193, ne fût-ce que par la ratification de divers instruments visant à garantir les droits fondamentaux, notamment le principe d’égalité hommes-femmes et les droits de l’enfant. Cette vision commune permet de prévenir le réflexe protectionniste des États, puisqu’il est moins probable que le statut étranger heurte une valeur fondamentale du for. Certes, les politiques familiales des États membres peuvent être très différentes. Cependant, le fait d’être lié par les valeurs européennes implique que, si, en amont, la constitution d’un statut n’est pas sanctionnée par une des deux Cours européennes, le contrôle exercé par l’État d’accueil devrait pouvoir – dans une certaine mesure – être plus réduit194.


			L’Union européenne présente ainsi une particularité qui suscite des interrogations potentiellement différentes et nouvelles195.


			38. Exclusion de la problématique de la reconnaissance au second degré. – La politique d’accueil d’un acte juridique étranger étant essentiellement nationale, nous n’examinerons pas la question de la reconnaissance d’un statut acquis dans un État tiers, mais reconnu précédemment dans un État membre. Dès lors, nous n’aborderons pas les difficultés découlant, par exemple, d’un mariage célébré au Maroc, reconnu en France, mais pas en Belgique.


			Si l’on peut aisément concevoir que ce genre de situation puisse donner lieu à une situation boiteuse, cette exclusion se justifie par la longue tradition du droit international privé visant à refuser la reconnaissance d’une reconnaissance196. En effet, la décision de reconnaissance se limite à apprécier le degré de réception d’un acte public étranger dans l’État du for, ce qui la rend difficilement exportable. La décision d’un État qui reconnaît un jugement d’un autre État n’a que des effets territoriaux limités à l’État de la reconnaissance197.


			
III. – Plan de la recherche


			39. Cette partie introductive se poursuit par un exposé succinct de la politique d’accueil de quatre États membres. Les droits belge, français, allemand et anglais seront brièvement présentés (Introduction, chapitre II).


			La première partie de la recherche est consacrée à l’examen de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (Partie I, chapitre 1) et de la Cour de justice de l’Union européenne (Partie I, chapitre 2). Les enseignements tirés de cette analyse nous permettent de définir certaines lignes directrices qui s’imposent aux États membres et de délimiter ainsi le cadre imposé, de lege lata, par le droit européen pour la détermination des règles d’accueil du statut personnel d’un citoyen européen migrant.


			La seconde partie de la recherche débute par l’élaboration, de lege ferenda, d’une méthode européenne de la reconnaissance (Partie II, chapitre 1). Ensuite, la méthode proposée est soumise au banc d’essai (Partie II, chapitre 2). À cette fin nous examinons la circulation de quatre éléments du statut personnel (le nom, le mariage, le partenariat enregistré et la filiation biologique) au sein des quatre États membres de référence. Après avoir identifié les situations dans lesquelles un statut boiteux est susceptible de survenir en droit positif, nous pourrons vérifier si la méthode proposée est mieux à même de répondre aux exigences des droits supranationaux, sans pour autant créer de nouvelles difficultés insolubles.


			

				


				

					 1	L. Barnich, Les actes juridiques en droit international privé, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 58. Voy. également R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé. Essai critique, Paris, A. Rousseau, 1911, pp. 63 et s.


				


				

					 2	Telle est, en effet, la justification traditionnelle avancée pour soumettre celui-ci à la loi nationale dans l’ancien article 3, alinéa 3, du Code civil belge. Il ne s’agit cependant pas de la seule raison. Voy. ainsi les considérations, not. relatives à la souveraineté, exposées par M. Fallon (« L’application de l’article 3, al. 3, du Code civil dans la jurisprudence belge du XIXe siècle », in J. Erauw (dir.), Liber memorialis François Laurent, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1989, pp. 765 à 782). Si ce facteur de rattachement est aujourd’hui largement abandonné en droit international privé belge, c’est not. parce que, en raison de l’évolution du droit de la nationalité, la loi nationale « ne garantit plus la permanence de l’état des personnes » (proposition de loi portant le Code de droit international privé, Doc. parl., Sénat, S.E. 2003, no 3-27/1, p. 6).


				


				

					 3	L’interdiction d’adopter des lois rétroactives en matière d’état civil découle de la volonté de protéger la permanence de l’état civil. Par contre, si l’élément du statut personnel est nul dès l’origine, l’État peut, dans certaines circonstances, requérir son annulation ou sa rectification. L’annulation d’un mariage de complaisance en représente un exemple topique.


				


				

					 4	Ceci n’empêche pas les tiers de tenter de modifier cette situation, p. ex., dans le cadre d’une action en contestation de paternité.
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Chapitre 2.	Les réponses de droit positif au besoin de permanence internationale du statut personnel


			40. Limitation territoriale de la recherche de droit comparé. – Afin de comprendre dans quelles situations un statut boiteux peut se présenter et d’illustrer cette recherche par des exemples concrets, il nous a semblé utile d’étudier la circulation du statut personnel au sein de l’Union européenne. Cet examen impose de vérifier, non seulement les règles de droit matériel, mais également celles de droit international privé des États membres. L’ampleur de la tâche risquant d’être démesurée, l’examen de droit comparé se limite à quatre États européens. Ces États ont été choisis en raison, d’une part, de leur représentativité et, d’autre part, de l’accessibilité de leurs sources.


			Le droit belge sert de point de départ de l’analyse puisqu’il s’agit du système juridique qui nous est le plus familier. L’examen des droits allemand et français nous semble incontournable vu l’ampleur du débat méthodologique existant actuellement au sein des auteurs doctrinaux de ces États, mais également en raison du rôle assumé par ces deux acteurs dans la construction européenne. Finalement, l’examen du droit anglais se justifie par la différence importante existant entre ce pays de common law et ceux de tradition civiliste.


			41. Par quels moyens les États répondent-ils à l’heure actuelle au besoin de portabilité du statut personnel ? – Afin de permettre au statut personnel créé ou modifié à l’étranger de produire des effets au-delà des frontières de l’État qui a contribué à sa création, les États disposent de deux moyens d’action. D’une part, conclure des accords interétatiques visant à faciliter la circulation du statut personnel ; d’autre part, adopter des règles nationales stipulant les conditions de réception d’une situation juridique née à l’étranger.


			Après avoir présenté brièvement les conventions multilatérales liant les États membres, ou à tout le moins, certains d’entre eux (§ 1), nous esquisserons les grandes lignes des politiques d’accueil belge, française, allemande et anglaise (§ 2).


			
§ 1. – Les conventions internationales ayant un effet sur la reconnaissance d’un élément du statut personnel


			42. L’harmonie des solutions s’obtient plus facilement par la conclusion d’accords internationaux que par la définition de règles nationales de droit international privé198.


			Cependant, la coordination interétatique dans le domaine du statut personnel n’est, à ce jour, pas très avancée199. Au sein de l’Union européenne, seul le Règlement Bruxelles IIbis aménage des règles spécifiques pour la circulation des décisions relatives au relâchement du lien conjugal (I). Diverses conventions élaborées dans le cadre de la Conférence de La Haye (II) ou de la Commission internationale de l’état civil (III) proposent des solutions en vue de faciliter l’accueil des éléments du statut personnel constitués à l’étranger. Celles-ci n’ont cependant pas – encore ? – rencontré de succès notable, et ce alors que l’entrée en vigueur de ces instruments a été facilitée par la réduction du nombre de ratifications nécessaires à cette fin200.


			
I. – L’Union européenne


			43. Divorce et annulation de mariage. – Le Règlement Bruxelles IIbis prévoit des règles de compétence internationale, de reconnaissance et d’exécution des décisions de divorce et d’annulation du mariage201.


			L’article 21 de ce Règlement indique que les décisions rendues dans un État membre202 sont reconnues de plein droit dans tous les autres États membres203. Il s’ensuit qu’aucune procédure préalable n’est nécessaire pour que le jugement étranger soit reconnu dans les États de l’Union. L’article 39 précise que l’autorité qui a prononcé le divorce ou l’annulation de mariage délivre à cette fin un certificat spécifique sous forme de formulaire standardisé204. Le principe de reconnaissance de plein droit ne signifie pas pour autant que la reconnaissance s’effectue sans contrôle. L’État d’accueil peut refuser de reconnaître une décision étrangère si un des motifs de non-reconnaissance, limitativement énumérés à l’article 22 du Règlement, est rencontré205.


			Le régime d’accueil prévu dans le Règlement s’applique à toutes les décisions de relâchement du lien conjugal, et non aux seules décisions judiciaires206. En outre, la confiance mutuelle entre États membres a justifié l’abandon du contrôle de la compétence de l’autorité qui a rendu la décision ainsi que de la loi appliquée207.


			
II. – La Conférence de La Haye208



			44. La Conférence de La Haye a élaboré quatre conventions ayant pour objet, notamment, de faciliter la reconnaissance d’un élément du statut personnel.


			45. Adoption. – À titre indicatif, rappelons tout d’abord l’existence de la Convention du 15 novembre 1965 concernant la compétence des autorités, la loi applicable et la reconnaissance des décisions en matière d’adoption. Certes, cette convention n’est plus applicable depuis 2008209. Il est cependant intéressant de constater qu’elle prévoyait déjà, en son article 8, qu’une adoption effectuée en son application était reconnue de plein droit – sans contrôle conflictuel – dans tous les États contractants.


			Cette idée a été reprise dans la Convention du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matière d’adoption internationale210. Cette convention instaure un régime de reconnaissance de plein droit des adoptions qui sont certifiées conformes à ses exigences par l’autorité compétente de l’État d’origine211. L’existence d’un certificat de conformité émis par l’État qui a prononcé l’adoption est dès lors une condition nécessaire et suffisante à la reconnaissance de cette adoption dans tous les États contractants.


			Seule la contrariété manifeste à l’ordre public de l’État d’accueil peut être opposée à la reconnaissance d’une adoption certifiée212 à l’exclusion de tout contrôle conflictuel. Cette méthode de la reconnaissance s’applique indépendamment de l’autorité – judiciaire ou administrative – qui a prononcé l’adoption.


			Cette convention est largement ratifiée et connaît un grand succès.


			46. Divorce. – La Convention du 1er juin 1970 sur la reconnaissance des divorces et des séparations de corps vise à faciliter la circulation des décisions de divorce213, notamment afin de permettre le remariage des personnes concernées214. Pour autant qu’il existe un lien suffisant215 avec l’État d’origine, le divorce est reconnu sans contrôle conflictuel. Ce régime de circulation simplifié concerne tous les types de divorce, que celui-ci ait été prononcé « à la suite d’une procédure judiciaire ou autre officiellement reconnue » dans cet État216. Sont ainsi concernés les divorces administratifs ou religieux, pour autant qu’ils soient reconnus par une autorité publique de l’État d’origine. Cependant, entre États membres, le Règlement Bruxelles IIbis s’applique en priorité217, ce qui réduit l’intérêt pratique de cette convention.


			47. Mariage. – La Convention du 14 mars 1978 sur la célébration et la reconnaissance de la validité des mariages218 s’avère d’un intérêt tout particulier pour notre propos. Elle consacre en effet une forme d’application de la méthode de la reconnaissance.


			Ainsi, l’article 9 de cette Convention prévoit que « le mariage qui a été valablement conclu selon le droit de l’État de la célébration, ou qui devient ultérieurement valable selon ce droit, est considéré comme tel dans tout État contractant sous réserve des dispositions de ce chapitre ». L’accueil du mariage n’est dès lors pas soumis à un contrôle conflictuel219. En consacrant une forme de méthode de la reconnaissance, cette convention interdit toute sorte de « révision au fond » et énonce limitativement les causes de non-reconnaissance en ses articles 11 et 14.


			Cette Convention n’est en vigueur que dans trois États : l’Australie, le Luxembourg et les Pays-Bas, ce qui réduit considérablement son impact concret.


			
III. – La Commission internationale de l’état civil220



			48. Depuis sa création en 1948, la Commission internationale de l’état civil221 a déployé beaucoup d’efforts afin de faciliter la circulation de l’état civil des personnes222. Ses conventions couvrent plusieurs aspects du statut personnel, sans qu’aucune d’elles n’ait toutefois connu de véritable succès jusqu’à présent.


			49. Divorce. – La Convention de Luxembourg du 8 septembre 1967 sur la reconnaissance des décisions relatives au lien conjugal a perdu en importance depuis que le Règlement Bruxelles IIbis s’applique prioritairement entre États membres223. Tout au plus pourrait-elle encore être invoquée pour réglementer l’accueil d’une décision de rejet d’une demande de divorce ou d’annulation du mariage dans la mesure où ce type de décision est exclu du champ d’application du Règlement Bruxelles IIbis. Mais ne provoquant aucune modification du statut conjugal, elle ne présente pas d’intérêt particulier pour cette recherche. Notons simplement qu’elle maintient un contrôle conflictuel – certes limité – même pour l’accueil de décisions judiciaires224.


			50. Filiation. – Deux conventions ont été élaborées en cette matière.


			a) La Convention de Bruxelles du 12 septembre 1962 relative à l’établissement de la filiation maternelle des enfants naturels225 : bien que cette convention ne vise pas à faciliter directement la reconnaissance d’une filiation maternelle, le même résultat s’obtient indirectement par l’adoption de règles matérielles uniformes226, notamment celle reprise en son article 1er : « [l]orsqu’une personne est désignée dans l’acte de naissance d’un enfant naturel comme étant la mère de ce dernier, la filiation maternelle est établie par cette désignation ». L’inscription du nom de la mère dans l’acte de naissance crée dès lors une présomption selon laquelle la femme indiquée est la mère de l’enfant227. Cette présomption peut cependant être renversée.


			b) La CIEC a également élaboré la Convention de Munich du 5 septembre 1980 relative à la reconnaissance volontaire des enfants nés hors mariage. Celle-ci prévoit des règles de conflit de lois et indique que la reconnaissance d’un enfant établie conformément à la loi désignée est accueillie de plein droit dans tous les États contractants228. La reconnaissance est donc soumise à un contrôle conflictuel. Toutefois, la circulation du statut est simplifiée par l’harmonisation des règles de conflit de lois. À défaut de ratifications suffisantes, cet accord international n’est pas entré en vigueur.


			51. Nom et prénom. – Deux conventions relatives au nom et au prénom ont été élaborées par la CIEC :


			a) La Convention d’Istanbul du 4 septembre 1958 relative aux changements de noms et de prénoms concerne les changements de noms effectués par une autorité publique qui ne résultent pas d’un changement de l’état civil de la personne. Cet accord prévoit que seule l’autorité publique de l’État dont une personne est ressortissante peut procéder à un changement de nom. Dans ce cas, cette modification est reconnue dans les autres États contractants sans contrôle conflictuel. Cette réglementation internationale est en vigueur dans neuf États, dont huit États membres.


			b) La Convention d’Antalya du 16 septembre 2005 sur la reconnaissance des noms est présentée comme un exemple phare de l’application de la méthode de la reconnaissance à des actes publics non juridictionnels.


			À son égard, le professeur P. Lagarde expose : « Ce projet utilise à grande échelle la méthode de la reconnaissance des situations juridiques. Il laisse les futurs États contractants libres de fixer comme ils l’entendent les règles d’attribution du nom, règles matérielles et règles de conflit, mais il les oblige à reconnaître le nom qui aura été attribué à une personne dans un autre État contractant, si cette personne avait avec cet autre État contractant des liens étroits de rattachement que le projet s’efforce de définir »229. Cette convention n’a jusqu’à ce jour été ratifiée par aucun État.


			52. Partenariat enregistré. – La Convention de Munich du 5 septembre 2007 sur la reconnaissance des partenariats enregistrés prévoit également une application de la méthode de la reconnaissance230.


			Son article 2 précise ainsi que, « sous réserve de l’article 7, un partenariat enregistré dans un État est reconnu comme valide dans les États contractants ». L’article 7 énonce à son tour les conditions de refus de reconnaissance, parmi lesquelles figurent la violation de l’ordre public de l’État requis et le non-respect de certaines conditions de fond prévues par l’État requis pour contracter un partenariat (âge minimal, absence d’un certain lien de parenté, célibat, capacité mentale)231. En outre, le partenariat étranger n’est reconnu qu’à condition qu’au moins une des parties se rattache par sa nationalité ou par sa résidence habituelle à l’État du lieu d’enregistrement au moment de la déclaration de volonté232.


			Cette convention n’est pas entrée en vigueur et n’a, à ce jour, été ratifiée que par l’Espagne.


			53. Changement de sexe. – La Convention de Vienne du 12 septembre 2000 relative à la reconnaissance des décisions constatant un changement de sexe applique une forme de méthode de la reconnaissance.


			Elle ne prévoit aucun contrôle conflictuel et s’applique tant aux décisions judiciaires qu’administratives de changement de sexe. La reconnaissance est soumise à la condition que la personne intéressée soit, au jour de la demande, ressortissante de l’État qui a consacré juridiquement le changement de sexe ou ayant sa résidence habituelle dans celui-ci233. L’État requis peut toutefois refuser de reconnaître le changement de sexe si l’adaptation physique n’a pas été réalisée et constatée par la décision étrangère, si la décision heurte l’ordre public du for, ou si elle a été obtenue par fraude.


			Cette convention est entrée en vigueur dans deux États : l’Espagne et les Pays-Bas.


			
IV. – Conclusion intermédiaire : l’impact des conventions internationales reste encore limité à ce jour


			54. Des initiatives existent mais ne rencontrent pas de réel succès. – Plusieurs conventions ont été élaborées en vue de faciliter l’accueil d’un élément du statut personnel établi à l’étranger.


			L’examen de ces conventions laisse entrevoir un basculement relativement récent vers la méthode de la reconnaissance en cette matière. Le déclin, certes limité, du contrôle conflictuel, même en l’absence de décision judiciaire, semble indiquer que celui-ci est inadapté au besoin accru de protéger la permanence du statut personnel234. Les solutions « de rechange » proposées sont assez disparates. Le contrôle conflictuel est remplacé par des conditions relatives à la compétence indirecte, à l’existence d’un lien jugé suffisant avec l’État d’origine, ou encore au respect de certaines règles de droit matériel.


			Les conventions présentées, à l’exception de la Convention de La Haye relative à l’adoption internationale et au Règlement Bruxelles IIbis, n’ont pas connu le succès espéré. Celles en vigueur comptent à ce jour un nombre d’États parties extrêmement réduit.


			Une telle situation s’explique peut-être par le manque de confiance régnant entre les États potentiellement signataires de ces conventions235. Certes, la Convention de La Haye relative à l’adoption internationale semble, à première vue, contredire cette affirmation. Mais on constate que l’abandon du contrôle conflictuel peut se justifier par l’adoption de règles matérielles encadrant la coopération interétatique et ayant pour résultat de fonder une certaine confiance entre les États parties. Le Règlement Bruxelles IIbis peut s’appuyer sur la confiance mutuelle entre États membres, ce qui facilite l’extension à d’autres actes publics d’une méthode d’accueil initialement prévue pour les décisions judiciaires.


			Compte tenu de cette faible coordination interétatique, il revient majoritairement aux États de définir leur politique d’accueil face à un élément du statut personnel acquis à l’étranger.


			
§ 2. – Les dispositions nationales réglant l’accueil d’un élément du statut étranger


			55. Remarques introductives. – Dans les domaines où les États n’ont pas conclu d’accord interétatique, ceux-ci restent souverains pour décider de l’accueil qu’ils souhaitent réserver à un élément du statut personnel acquis ou modifié à l’étranger.


			Avant d’étudier l’impact du droit européen sur la portabilité du statut personnel du citoyen européen circulant au sein de l’Union, il est utile d’examiner brièvement les grandes lignes des politiques d’accueil nationales définies par les quatre États membres de référence.


			On constate que les droits belge, français et allemand ont adopté une approche comparable, qui justifie un examen groupé (I). Le système anglais présente quant à lui des particularités importantes et fera l’objet d’une étude séparée (II).


			
I. – Les politiques d’accueil nationales belge, française et allemande


			56. Rappel et plan. – Confrontée à un acte juridique étranger, l’autorité d’accueil a traditionnellement deux options : ou bien elle contrôle sa validité au regard de ses propres règles de conflit de lois236, et dans ce cas l’acte étranger est soumis à un contrôle conflictuel ; ou bien elle accepte la situation établie à l’étranger et se borne à effectuer un contrôle marginal de certaines causes de refus de reconnaissance prédéfinies, auquel cas le contrôle conflictuel cède la place à une forme de méthode de la reconnaissance.


			De manière schématique, on peut affirmer que les décisions judiciaires bénéficient généralement de la méthode de la reconnaissance et que les autres actes publics ne sont accueillis que sous réserve de contrôle conflictuel237.


			Après avoir exposé brièvement ce qu’il y a lieu d’entendre par décision judiciaire susceptible de bénéficier, dans les trois ordres juridiques étudiés, de la méthode de la reconnaissance (A), nous examinerons le régime de cette méthode (B) ; enfin, nous préciserons l’accueil réservé aux autres actes publics (C).


			
A. – La notion de décision judiciaire au sens d’acte étranger bénéficiant de la méthode de la reconnaissance en droit comparé


			57. Observation liminaire. – Les droits belge, français et allemand ont retenu un système dualiste soumettant, en règle générale, les décisions judiciaires à la méthode de la reconnaissance et les autres actes publics à celle du contrôle conflictuel. Cette schématisation présente des avantages pédagogiques certains, mais ne correspond pas exactement à la réalité. En effet, afin de justifier l’application de la méthode de la reconnaissance à des décisions non judiciaires, les États ont adopté une définition large de cette notion. Il y a dès lors lieu d’examiner quels sont les actes qui bénéficient, en fin de compte, de la méthode de la reconnaissance des décisions. C’est de cette définition que découlera la ligne de démarcation entre les deux méthodes d’accueil, puisque la catégorie résiduaire d’acte public soumis au contrôle conflictuel regroupe, en définitive, tous les actes publics qui ne bénéficient pas de la méthode de la reconnaissance.


			
1. – La notion de décision judiciaire en droit international privé belge


			58. La notion de décision judiciaire au sens du Code de droit international privé. – L’article 22 du Code de droit international privé soumet l’accueil des décisions judiciaires à la méthode de la reconnaissance. La notion de décision judiciaire y est définie comme « toute décision rendue par une autorité exerçant un pouvoir de juridiction »238. Sont dès lors visées les décisions prononcées par une juridiction civile, mais aussi celles rendues par une juridiction administrative ou pénale, pour autant que la décision porte sur un point relevant de la matière civile ou commerciale239. Il est indifférent que la décision soit le résultat d’une procédure contentieuse ou gracieuse, ou qu’elle accueille ou rejette une prétention du demandeur. Le critère organique semble ainsi être suffisant pour qualifier de « décision judiciaire » la décision prise par l’autorité.


			Si ce critère est suffisant, on peut encore se demander s’il est pour autant nécessaire. La question s’est notamment posée à propos des décisions rendues par une juridiction religieuse, comme les tribunaux du Vatican. La doctrine semble s’accorder pour soumettre ces décisions à l’article 22 du Code de droit international privé240. Il y a dès lors lieu de donner une interprétation large à la notion de « décision judiciaire », indépendamment de la dénomination donnée par l’autorité qui l’a prononcée241. Il s’ensuit que l’on peut soumettre au régime d’accueil réservé aux décisions judiciaires les actes par lesquels une autorité administrative avec pouvoir de juridiction a pris une décision liant les parties242. Il en va ainsi, par exemple, des divorces administratifs243 ou prononcés par le législateur244.


			La notion de décision judiciaire au sens du Code de droit international privé ne coïncide pas parfaitement avec celle du droit judiciaire, puisque des actes rendus par des autorités non judiciaires peuvent bénéficier de la méthode de la reconnaissance.


			Par ailleurs, il y a lieu de souligner qu’en matière de statut personnel, la ligne de démarcation des méthodes d’accueil en fonction de la nature juridictionnelle de l’acte étranger souffre plusieurs exceptions. Ainsi, les décisions judiciaires rendues en matière de nom patronymique245 ou d’adoption246 ne bénéficient pas de la méthode de la reconnaissance mais sont soumises à un régime d’accueil particulier indépendant de la nature de l’acte public établissant le statut en question.


			
2. – La notion de décision en droit international privé français


			59. La distinction méthodologique est le résultat de l’évolution de la jurisprudence systématisée par la doctrine. – L’absence de disposition législative spécifique en matière de reconnaissance des actes publics étrangers contraint la jurisprudence et la doctrine à suppléer à cette lacune. C. Chalas souligne que « la réflexion doctrinale étant riche et complexe et la jurisprudence manquant de netteté, toute tentative de systématisation est rendue particulièrement périlleuse »247. Une certaine prudence s’impose dès lors. Il apparaît cependant que le droit français opère également une distinction méthodologique entre les décisions judiciaires qui bénéficient d’une forme de méthode de la reconnaissance248 et les autres actes publics qui restent soumis au contrôle conflictuel.


			60. La notion de décision judiciaire au sens du droit international privé français. – Aux fins de l’application de la méthode de la reconnaissance réservée aux décisions, la décision peut être définie comme un « acte individuel pourvu d’une vocation normative et portant sur un rapport de droit privé »249.


			Cette définition appelle à son tour quelques précisions250 :


			Acte individuel. – Contrairement à la loi qui a une portée générale, la décision a une portée individuelle et s’adresse spécifiquement à des personnes déterminées, ce qui a pour effet d’éveiller chez celles-ci l’attente de voir la modification substantielle de leur situation reconnue au niveau international. Ces prévisions légitimes justifient aux yeux du droit français qu’il soit accordé aux décisions un traitement « de faveur », à moins que la décision n’ait été frauduleusement obtenue ou qu’elle soit fondée sur des considérations inacceptables251.


			Acte pourvu d’une vocation normative. – Afin d’avoir une vocation normative, il faut, d’une part, que l’acte ait un caractère décisionnel et que, d’autre part, il soit pris par un organe de l’État.


			Le caractère décisionnel de l’acte se signale par le pouvoir d’appréciation de l’autorité qui le prononce. Il s’applique aux actes émanant d’une autorité publique, dès lors que cette dernière exerce un pouvoir d’appréciation à l’égard d’une situation individuelle. Un acte public produit un effet décisionnel lorsqu’il arrête un certain état de droit, indépendamment de ce qui résulterait de l’application de toute règle, quel que soit son présupposé.


			L’on pense tout naturellement, en premier lieu, aux décisions judiciaires252. Toutefois, lorsque l’intervention du juge reste sans effet décisionnel, comme un jugement de « donné acte », l’acte n’apparaît pas comme une décision253. En revanche, il importe peu que l’autorité ait statué à titre gracieux ou contentieux254.


			Finalement, afin d’avoir une valeur normative, l’acte doit avoir été rendu au nom de l’État, ce qui exclut les actes privés. L’on tient ainsi compte des décisions émanant de toute autorité habilitée par un État à statuer pour son compte. Sont ainsi visées, notamment, les décisions émanant de juridictions religieuses investies de pouvoirs juridictionnels dans un État, ou certaines décisions prononcées par une autorité administrative255.


			La décision doit statuer sur des intérêts civils ou commerciaux. – Ceci inclut, par exemple, les aspects civils tranchés dans le cadre d’une instance pénale.


			Si l’intervention du juge se limite à donner acte à la volonté des parties sans que le jugement ne contienne une véritable efficacité substantielle, la doctrine semble partagée. Pour certains, l’acte ne peut dans ce cas pas être qualifié de décision au sens du droit international privé256 ; pour d’autres, il peut l’être257.


			S’ils représentent la grande majorité des actes volitifs, les jugements ne sont pas les seuls actes constituant des décisions. Dès lors que des autorités publiques peuvent être dotées d’un pouvoir décisionnel, la doctrine française propose d’éviter une distinction basée sur le critère organique de la personne qui prend la décision. Doivent ainsi être assimilés aux jugements aux fins de leur reconnaissance les actes qui produisent dans leur État d’origine, vis-à-vis de leurs destinataires, certains effets caractéristiques attachés au jugement en France. Sont, ainsi, visées les décisions que le droit français réserve à l’autorité judiciaire258.


			C’est donc le critère fonctionnel qui semble recueillir l’assentiment de la doctrine plutôt que celui de la nature organique de l’auteur de l’acte. Il s’ensuit qu’en droit international privé français, toute décision étrangère de désunion conjugale, qu’elle émane d’une autorité judiciaire, législative, administrative ou confessionnelle, est soumise au régime de la reconnaissance259. Il en va de même d’un ordre de paiement d’une dette alimentaire émanant d’une juridiction administrative danoise, ou d’une adoption prononcée par une autorité administrative roumaine. La pratique française assimile également aux décisions judiciaires les décisions administratives ayant tranché une question relative au nom qui aurait relevé en France de la compétence judiciaire260.


			Dans cette optique, la notion de jugement étranger peut être interprétée largement261.


			La distinction méthodologique annoncée en début de chapitre ne suit donc pas non plus, en droit français, la stricte séparation en fonction de la nature judiciaire ou non de l’acte. La distinction reste assez floue262 puisque sont assimilés aux décisions judiciaires à des fins de reconnaissance des actes publics qui ne le sont pas. Comme l’indiquent M.-L. Niboyet et G. de Geouffre de la Pradelle, « c’est ce souci d’assurer la continuité des situations juridiques au-delà des frontières qui explique la propension de notre droit positif à forcer la catégorie des décisions susceptibles de produire des effets en France en raison d’une équivalence de fonctions entre l’acte étranger (order for relief ou acte de répudiation) et l’acte français correspondant ayant, dans le système français, la nature d’un jugement (jugement de faillite ou jugement de divorce) »263.


			
3. – Les actes bénéficiant de la méthode de la reconnaissance en droit allemand


			61. Les actes bénéficiant de la verfahrensrechtliche Anerkennung. – La notion de décision bénéficiant de la méthode de la reconnaissance est relativement large, et on constate rapidement qu’il n’existe pas de définition univoque au sein de la doctrine allemande. Cela ne signifie pas pour autant qu’il s’agisse d’une notion à contenu variable mais plutôt que le poids attribué à l’un ou à l’autre attribut varie en fonction de l’auteur264.


			Le professeur D. Martiny propose la définition suivante : « Les jugements au sens de l’article 328 ZPO265 sont toutes les décisions judiciaires qui tranchent définitivement une question juridique dans le cadre d’une procédure réglée par la loi. Il doit s’agir d’un acte qui dit le droit »266. À ces décisions, il y a lieu d’ajouter les décisions gracieuses rendues en matière familiale qui entrent dans le champ d’application du FamFG267.


			Les éléments constitutifs de cette définition appellent quelques observations :


			Décision. – Pour pouvoir être qualifiée de « décision » bénéficiant de la méthode de la reconnaissance, il est essentiel que l’autorité étrangère ait pris cette décision sous sa responsabilité268.


			Tel n’est pas le cas si l’autorité étrangère se limite à acter ou à enregistrer une décision des parties sans pouvoir d’appréciation. Ainsi, l’Oberlandesgericht de Bavière a estimé qu’une répudiation effectuée en Jordanie n’était pas une décision judiciaire puisque le juge n’était intervenu que pour enregistrer la dissolution du mariage. Cette juridiction précise que « ce qui compte est la fonction exercée par le juge étranger. On ne peut parler de jugement uniquement si l’acte judiciaire a modifié le statut des parties269. Si par contre la modification du statut est la conséquence de l’acte juridique constitutif d’une ou des deux parties, on se trouve face à un divorce privé, même si les déclarations ont dû être données devant un tribunal. Si la juridiction a uniquement acté une déclaration des parties, il s’agit d’un divorce privé, même si cette homologation est une condition essentielle à son efficacité »270. En revanche, si l’accord des parties est confirmé par une juridiction, il s’agira d’un jugement constitutif271. La fonction du juge n’est pas toujours aisée à déterminer, et la frontière entre une situation impliquant un réel pouvoir d’appréciation du juge ou un simple rôle d’enregistrement est mouvante272.


			Décision au fond. – Pour bénéficier de la méthode de la reconnaissance, l’acte étranger doit être une décision judiciaire au fond, c’est-à-dire une gerichtliche Sachentscheidung273. Celle-ci se distingue des Prozessentscheidungen qui concernent uniquement la procédure, tel un jugement ordonnant une expertise ou statuant sur un déclinatoire de compétence.


			Selon R. Geimer, l’article 328 ZPO vise les décisions judiciaires qui clôturent un litige entre parties ou qui sont constitutives de droits. L’article 328 ZPO s’appliquerait ainsi aux « décisions judiciaires qui terminent un litige entre les parties avec autorité de chose jugée [à la] suite [d’]une procédure déterminée par la loi et qui est constitutive »274. Une décision visant à rectifier un acte d’état civil ne peut bénéficier de la méthode de la reconnaissance, puisqu’elle n’a aucun effet constitutif et se limite à réparer une erreur dans un registre étranger. Dès lors, ce sera l’acte rectifié qui pourra éventuellement être accueilli dans l’État du for. En revanche, sont qualifiés de décisions au fond les jugements d’adoption (Adoptionsdekret) qui changent la date de naissance afin de rendre la recherche des parents biologiques plus difficile. En effet, la nouvelle date de naissance est alors considérée comme une décision constitutive, ou anerkennungsfähige richterliche Rechtsgestaltung275. En tout état de cause, la question de savoir si l’on se trouve face à un jugement au fond ou à une décision touchant à la procédure sera examinée en fonction du droit de l’État d’accueil, c’est-à-dire du droit allemand276.


			Autorité de chose jugée. – La décision à reconnaître doit bénéficier de l’autorité de chose jugée formelle Rechtskraft277. Elle doit être effective (wirksam), c’est-à-dire sortir ses effets dans l’État d’origine278, mais aussi, selon D. Martiny, définitive, c’est-à-dire ne plus être susceptible d’aucun recours ordinaire ou extraordinaire279. Le droit de l’État d’origine détermine si la décision bénéficie de l’autorité de la chose jugée et en définit les contours280. R. Geimer propose un accueil plus souple et estime qu’une simple possibilité de recours ne suffit pas à refuser la reconnaissance281282.


			Décision en matière civile. – Seules les décisions rendues en matière civile au sens large peuvent bénéficier de la méthode de la reconnaissance. La qualification de ce qui relève de la matière civile se fait lege fori283.


			Décision rendue par une juridiction. – La décision doit être rendue par une juridiction étatique, même si la notion de juridiction ne doit pas être la même que celle prévue à l’article 92 de la Constitution allemande284. Ainsi, le terme « juridiction » englobe toute autorité étatique ayant le pouvoir de rendre une décision qui met un terme à un contentieux civil à la suite d’une procédure285. Dès lors, la méthode de la reconnaissance est aussi appliquée au divorce prononcé à la suite d’une décision d’une autorité administrative286. Selon D. Martiny : « Gericht ist eine mit staatlicher Autorität bekleidete Stelle, die nach dem erststaatlichen Recht befugt ist, privatrechliche Streitigkeiten in einem förmlichen Verfahren zu entscheiden. Entscheidend ist die Funktion der ausländischen Stelle »287. Le FamFG va plus loin, puisqu’il utilise le terme « décision » au lieu de « jugement », incluant de cette façon les décisions des autorités non administratives, tel que le divorce administratif danois ou norvégien288.


			Juridiction contentieuse ou gracieuse. – Comme indiqué ci-dessus, le droit allemand distingue, d’une part, les décisions rendues à la suite d’une procédure civile contentieuse – à l’exception des décisions rendues en matière familiale – et, d’autre part, les décisions gracieuses ou contentieuses rendues en matière familiale. La première catégorie est régie par l’article 328 du Code de procédure civile allemand. La seconde est soumise à la loi sur les procédures en matière familiale et en matière gracieuse du 17 décembre 2008, et plus particulièrement aux articles 107 et suivants du FamFG289. Concrètement, cela implique que les décisions gracieuses rendues dans une matière autre que familiale ne bénéficient pas de la méthode de la reconnaissance.


			On peut en conclure que le critère organique n’est ni nécessaire – puisque l’on admet les décisions d’une autorité étatique non juridictionnelle – ni suffisant, puisque certains types de jugements sont exclus.


			
4. – Vers une remise en cause de cette distinction ?


			62. En droit positif. – Nous avons vu qu’il est inexact d’affirmer, en droit positif belge, français et allemand, que seules les décisions judiciaires bénéficient de la méthode de la reconnaissance. Dans certaines hypothèses, des actes publics étrangers non judiciaires consacrant une situation juridique, bénéficient de la méthode de la reconnaissance. Il en va notamment ainsi des situations qui auraient nécessité l’intervention d’un juge dans l’État d’accueil290. En outre, toutes les décisions judiciaires ne sont pas non plus soumises à cet accueil favorable. La définition précise des actes soumis théoriquement à la méthode de la reconnaissance semble délicate et appelle un raisonnement extrêmement nuancé. Pourtant, in fine, on constate que les différences entre les trois définitions proposées sont minimes.


			Si la summa divisio opérée entre les décisions judiciaires et les autres actes publics présente un intérêt pédagogique certain, afin d’illustrer la ligne de démarcation entre les actes dont l’accueil est soumis à un contrôle conflictuel et ceux qui ne le sont pas, il faut garder à l’esprit que cette schématisation n’est qu’approximative. La distinction opérée actuellement ne découle pas de la logique, et, conceptuellement, rien ne s’oppose à ce qu’un acte, qui n’est pas une décision judiciaire, puisse être accueilli sans contrôle conflictuel. Tel est parfois en effet déjà le cas pour les divorces administratifs ou les répudiations291.


			
B. – Le régime de la méthode de la reconnaissance des décisions


			
1. – La reconnaissance de plano



			63. Principe. – Les actes bénéficiant de la méthode de la reconnaissance sont, en principe, reconnus de plein droit dans les trois États examinés292.


			La reconnaissance de plein droit ne doit pas être confondue avec une reconnaissance sans contrôle. La précision « de plein droit » signifie uniquement qu’il n’est pas nécessaire de recourir à une procédure judiciaire pour que la décision étrangère puisse sortir des effets dans l’État d’accueil. Toute autorité publique peut ainsi tenir compte de celle-ci en l’absence d’exequatur293 préalable. Le recours devant une juridiction de l’État d’accueil ne s’impose, en principe, qu’en cas de contestation ou, dans une optique préventive, afin d’éviter des décisions contradictoires et réduire ainsi l’incertitude inhérente à la reconnaissance de plein droit. À cet égard, il convient de souligner que, si chaque autorité publique, qu’elle soit judiciaire ou non, peut se prononcer sur l’accueil d’une décision étrangère, seuls les jugements ont une autorité de chose jugée erga omnes. Dès lors, afin d’empêcher que des décisions contradictoires concernant l’accueil d’une décision étrangère ne soient prises, il peut être intéressant de solliciter l’intervention du pouvoir judiciaire294.


			64. Exceptions. – Une exception au principe de reconnaissance de plein droit est prévue en droit allemand pour les divorces prononcés à l’étranger dès lors qu’une partie au moins est allemande295, ainsi que pour les adoptions296.


			Le droit belge exclut également les adoptions étrangères du bénéfice de la reconnaissance de plein droit297.


			
2. – Les motifs de refus de reconnaissance


			65. Principe. – La méthode de la reconnaissance des décisions implique d’abandonner le contrôle conflictuel au profit de la vérification de certaines causes de refus de reconnaissance prédéterminées. Nous verrons que les motifs retenus présentent des similarités importantes dans les trois États étudiés, notamment l’exclusion de la révision au fond298 299.


			66. Sources. – Pour être reconnue en Belgique, la décision judiciaire ne peut rencontrer un motif de non-reconnaissance prévu par le Code de droit international privé belge300. L’article 25 de ce Code énumère, de manière générale, les causes de refus opposables à toutes les décisions judiciaires. En matière de statut personnel, un régime dérogatoire existe pour les décisions relatives au nom d’une personne, à la dissolution du mariage fondée sur la volonté du mari, ainsi qu’aux adoptions établies à l’étranger301. En droit français, les divers motifs de non-reconnaissance sont le fruit d’une évolution jurisprudentielle débutant avec l’arrêt Munzer302 et se poursuivant jusqu’à l’arrêt Cornelissen303. Enfin, en ce qui concerne le droit allemand, les motifs de refus de reconnaissance sont énumérés respectivement aux articles 328 ZPO et 109 FamFG304.


			a)	Les motifs généraux de non-reconnaissance


			67. L’exception de contrariété à l’ordre public. – Les trois ordres juridiques concernés retiennent ce motif de refus de reconnaissance.


			L’article 25, paragraphe 1er, alinéa 1er, du Code de droit international privé belge définit l’exception d’ordre public de droit international privé305 dans les termes suivants : « Une décision judiciaire étrangère n’est ni reconnue ni déclarée exécutoire si : 1° l’effet de la reconnaissance ou de la déclaration de la force exécutoire serait manifestement incompatible avec l’ordre public ; cette incompatibilité s’apprécie en tenant compte, notamment, de l’intensité du rattachement de la situation avec l’ordre juridique belge et de la gravité de l’effet ainsi produit »306.


			Cette définition encadre la cause de refus en précisant que seuls les effets de l’accueil de la décision étrangère sont soumis à examen et non la loi étrangère appliquée par le juge étranger. Par ailleurs, le refus de reconnaissance n’est justifié que si la violation de l’ordre public est manifeste.


			La contrariété à l’ordre public est également retenue en droits français307 et allemand308 comme cause de non-reconnaissance d’une décision étrangère.


			L’ordre public substantiel est parfois distingué de l’ordre public procédural309. Ce second volet intègre notamment les standards de la CEDH relatifs au droit au procès équitable310. Par ailleurs, on retrouve, en droit comparé européen, deux grandes figures distinctes de l’ordre public : la première résulte de la théorie de l’ordre public atténué ; la seconde de la théorie dite de l’ordre public de proximité311.


			68. L’exception de fraude. – L’article 25, paragraphe 1er, alinéa 3, du Code de droit international privé précise que la reconnaissance doit être refusée si « la décision a été obtenue, en une matière où les personnes ne disposent pas librement de leurs droits, dans le seul but d’échapper à l’application du droit désigné par la présente loi »312.


			Ni l’article 328 du ZPO ni l’article 109 du FamFG ne visent expressément la fraude comme motif de reconnaissance. Toutefois, celle-ci est incluse, en droit allemand, dans l’exception de contrariété à l’ordre public. La doctrine enseigne à ce propos que l’exception d’ordre public permet notamment d’écarter un jugement obtenu de manière frauduleuse à la suite de l’agissement d’une partie313.


			En droit français, l’exception de fraude a été retenue notamment dans l’arrêt Munzer de la Cour de cassation de France. Cette exception a été maintenue dans l’arrêt Cornelissen qui, pourtant, écarte le contrôle conflictuel. Certains auteurs ont critiqué cette contradiction apparente, mais l’exception reçoit aujourd’hui une acceptation assez large visant tout type de comportement frauduleux314.


			69. Le contrôle de la compétence indirecte. – La règle de compétence indirecte détermine quels États sont compétents, au regard de l’ordre juridique du for, pour rendre une décision que le for accepte de reconnaître. Comme l’explique le professeur P. Mayer : « malgré l’emploi trompeur du mot “compétence indirecte”, il ne s’agit pas en réalité de se prononcer sur la compétence du juge étranger ; l’ordre juridique du for, qui ne peut revendiquer aucune supériorité sur l’ordre juridique étranger, n’a pas qualité pour se prononcer sur la compétence des organes de ce dernier pour connaître d’un litige. Il lui appartient seulement de dire à quelles conditions il reconnaîtra leurs jugements. Les critères dits de “compétence indirecte”, sont donc en réalité des critères de reconnaissance en fonction des liens du litige avec le juge étranger »315. Ce contrôle persiste, avec une étendue variable, dans les trois systèmes juridiques examinés mais a perdu une grande partie de son intérêt pratique en matière familiale.


			En droit allemand, la reconnaissance d’une décision judiciaire étrangère sera refusée si la juridiction étrangère n’était pas indirectement compétente pour connaître de l’affaire316. La compétence indirecte se déduit symétriquement des règles de compétence directe (Spiegelbildprinzip)317. Selon R. Geimer, l’absence de compétence indirecte doit cependant être invoquée par le défendeur et ne peut être soulevée d’office, afin d’éviter de maintenir une situation boiteuse contre la volonté des parties318. Seule la compétence internationale est vérifiée, et il est sans incidence de savoir si la juridiction saisie l’était également conformément à ses règles de compétence interne319. L’incompétence interne est uniquement prise en compte si elle a pour conséquence de rendre la décision sans effet dans l’ordre juridique étranger320.


			L’article 109, (2), du FamFG prévoit pour les divorces étrangers deux exceptions à l’exigence de la compétence indirecte déduite des critères énoncés à son article 98321. La première est que le divorce peut être reconnu si un des époux avait sa résidence dans l’État qui a rendu la décision ; la seconde est que la compétence indirecte n’est pas vérifiée s’il est établi que le divorce est reconnu dans le ou les États dont les époux sont ressortissants.


			Le droit français connaît aussi une forme d’exigence de compétence indirecte. Toutefois, la Cour de cassation de France a précisé, dans son arrêt Simitch322, que « toutes les fois que la règle française de solution des conflits de juridictions n’attribue pas compétence exclusive aux tribunaux français, le tribunal étranger doit être reconnu compétent, si le litige se rattache d’une manière caractérisée au pays dont le juge a été saisi, et si le choix de la juridiction n’a pas été frauduleux ». En matière d’état des personnes, la compétence des juridictions françaises n’est pas qualifiée d’exclusive323, de sorte qu’il suffit que le litige se rattache de manière caractérisée à l’État dont le juge s’est prononcé pour que cette condition soit remplie.


			Quant au droit belge, il maintient le contrôle de la compétence indirecte mais de manière très limitée. La reconnaissance d’un jugement étranger peut être refusée si le jugement a été rendu dans une matière qui relève de la compétence exclusive des tribunaux belges324. Néanmoins, en matière de statut personnel, cette exception ne présente qu’un intérêt très réduit puisque seule la compétence des autorités belges pour modifier le nom d’un Belge peut être considérée comme exclusive325.


			70. Le caractère définitif de la décision. – Cette condition se fonde sur l’idée qu’il serait inopportun qu’une décision étrangère reçoive dans l’État du for un effet plus important que celui dont elle jouit dans l’État d’origine. Dans cet esprit, l’article 25, paragraphe 1er, alinéa 4, prévoit comme motif de non-reconnaissance le fait que la décision puisse encore faire l’objet d’un recours ordinaire selon le droit de l’État dans lequel elle a été rendue.


			Si les articles 328 ZPO et 109 FamFG ne mentionnent pas expressément ce motif de non-reconnaissance, cela s’explique par le fait que le caractère définitif de la décision est qualifié de condition de reconnaissance et non de motif de non-reconnaissance. En d’autres termes, pour qu’un jugement soit qualifié de « décision » dans le sens d’un acte bénéficiant de la méthode de la reconnaissance, le droit allemand exige qu’il s’agisse d’un jugement définitif326. Il en va de même en droit français327.


			71. L’existence d’une décision inconciliable. – Conformément à l’article 25, paragraphe 1er, alinéa 5, du Code de droit international privé belge, la décision étrangère ne pourra être reconnue si elle est inconciliable avec une décision belge. Une décision étrangère peut aussi paralyser une autre décision étrangère, pour autant qu’elle soit antérieure à la décision faisant l’objet de l’examen et susceptible de reconnaissance, c’est-à-dire qu’elle ne se heurte à aucun motif de non-reconnaissance repris à l’article 25 du Code. Le caractère inconciliable des décisions est entendu largement et aucune identité de cause et d’objet n’est exigée. La date à prendre en considération est celle du prononcé du jugement328. En outre, la décision étrangère ne sera pas non plus reconnue si la demande a été introduite à l’étranger après l’introduction en Belgique d’une demande encore pendante entre les mêmes parties et portant sur le même objet. Ce motif de refus répond à l’exception de litispendance introduite à l’article 14 du Code, sans pour autant en être le reflet identique, puisqu’il n’y a aucune exigence d’identité des causes.


			Le droit français retient également ce motif, mais sous couvert de l’ordre public. B. Audit et L. D’Avout exposent ainsi : « la jurisprudence fait entrer sous le manteau de l’ordre public l’absence de contrariété de la décision étrangère à une décision française passée en force de chose jugée, sans égard à la chronologie des décisions, c’est-à-dire même lorsque la décision étrangère est plus récente »329.


			En droit allemand, les décisions étrangères ne sont pas reconnues si elles sont inconciliables avec une décision allemande ou avec une décision étrangère antérieure reconnue en Allemagne.


			En cas de conflit entre deux décisions étrangères, le droit allemand donne priorité à la première330. Toutefois, G. Kegel et K. Schurig estiment qu’il serait plus opportun de retenir la décision la plus récente331. En outre, le jugement étranger ne sera pas reconnu si la procédure a débuté alors qu’une procédure similaire était déjà pendante en Allemagne.


			b)	Les régimes particuliers


			72. Le code de droit international privé belge prévoit des motifs particuliers de non-reconnaissance en matière de nom patronymique et d’adoption332.


			73. Le droit allemand a formellement abandonné l’exigence de réciprocité pour les décisions extrapatrimoniales, en vertu du paragraphe 328 II ZPO. Elle est cependant reprise dans l’article 109 (4) FamFG qui ne semble pourtant pas s’appliquer aux décisions touchant au statut personnel. Il semblerait donc que les décisions rendues en matière de statut personnel et familial ne seraient pas concernées par cette exception333. En tout état de cause, cette exception est critiquée comme étant dépassée par la doctrine334.


			c)	Conclusion intermédiaire


			74. Les décisions étrangères bénéficient de la méthode de la reconnaissance, ce qui implique qu’elles sont reconnues sans contrôle conflictuel et pour autant qu’aucun motif de non-reconnaissance ne soit rencontré. Les principales causes de refus de reconnaissance concernent la violation de l’ordre public matériel ou procédural, l’existence d’une autre décision incompatible, le caractère non définitif de la décision, ainsi que la fraude. La vérification de la compétence indirecte, quand elle subsiste, est réduite à l’existence d’un rapport significatif de la situation avec l’État qui a rendu le jugement.


			À noter que ces conditions sont plus strictes que celles retenues par le Règlement Bruxelles IIbis. Dans ce cadre, l’autorité requise doit reconnaître une décision de divorce étrangère même si le juge étranger s’est déclaré compétent en violation des règles de compétence imposées par le Règlement. La fraude n’est pas non plus retenue comme motif de refus de reconnaissance à part entière335.


			
C. – Le régime de l’accueil des actes ne bénéficiant pas de la méthode de la reconnaissance


			75. Quels actes ? – Cette catégorie résiduelle regroupe tous les actes publics dont l’accueil n’est pas soumis à la méthode de la reconnaissance. En d’autres termes, il s’agit de tous les actes qui ne sont pas qualifiés de « décisions judiciaires » au sens défini ci-dessus. Comme le précise C. Chalas pour le droit français : « ce qui caractérise ces actes est l’absence de pouvoir décisionnel de l’autorité qui prend l’acte. À la différence du juge, l’officier public n’est pas chargé de dire le droit, il n’exprime pas de volonté propre. L’autorité publique se borne à recevoir la volonté des parties, elle assume une fonction réceptive »336.


			76. Contrôle conflictuel. – Les actes mentionnés ci-dessus déploient leurs effets en Belgique, en France et en Allemagne à la condition que l’autorité étrangère ait appliqué la loi désignée par la règle de conflit de l’État d’accueil. Ainsi, l’article 27 du Code de droit international privé prévoit que l’acte est reconnu en Belgique « si sa validité est établie conformément au droit applicable en vertu de la présente loi, en tenant spécialement compte de l’article 18337 et 21338 ». Le droit français soumet aussi – sous réserve de ce qui sera précisé ci-dessous – la validité du negotium, c’est-à-dire l’accueil de la situation juridique déterminé par l’acte public, au contrôle conflictuel339. Il en va de même du droit allemand340. Tout comme les « décisions judiciaires », ces actes bénéficient aussi de la reconnaissance de plano.


			77. Précisions relatives au droit français. – Le droit international privé français attache une présomption de validité aux actes publics étrangers. Ainsi, « l’acte authentique étranger est présumé valable et produit donc tous ses effets, notamment d’opposabilité (du lien matrimonial, du contrat de mariage) jusqu’à preuve de sa nullité, sans la nécessité d’aucune procédure (efficacité de plano) »341. Dès lors, tant que l’acte n’a pas fait l’objet d’une action en nullité devant la justice, il jouit d’une présomption de validité et déploie ses effets342.


			En France, « cette présomption de validité explique que les textes, notamment le nouveau Code de procédure civile, ne comportent aucune disposition sur la validité des actes authentiques étrangers. Cette lacune s’explique facilement puisque aucune procédure n’est requise »343.


			Cette présomption est une particularité du droit français. Les droits belge et allemand se limitent à prévoir un principe de reconnaissance de plein droit, mais ne vont pas jusqu’à attacher à l’acte étranger une présomption de validité344.


			Une précision s’impose toutefois dans le cas d’un mariage célébré à l’étranger si un des époux au moins est Français. L’article 171-5 du Code civil érige comme condition à l’opposabilité aux tiers du mariage que celui-ci soit transcrit sur le registre de l’état civil français345. Lors de cette transcription, l’officier de l’état civil procède à un contrôle conflictuel346.


			78. Les régimes dérogatoires. – Le droit belge prévoit un régime particulier pour la réception d’un acte étranger concernant le nom d’une personne ou une adoption347, qui ne peut pas être qualifié d’accueil sous réserve de contrôle conflictuel.


			
II. – La politique d’accueil anglaise


			
A. – Remarques préalables


			79. Introduction. – Contrairement aux droits belge, français et allemand étudiés ci-dessus, il n’apparaît pas que la politique d’accueil anglaise puisse se résumer de façon schématique en distinguant, d’une part, la méthode de la reconnaissance pour les « décisions judiciaires » au sens du droit international privé348 et, d’autre part, l’accueil sous réserve de contrôle conflictuel pour les autres actes publics étrangers349. L’examen de la politique d’accueil anglaise laisse transparaître une approche casuistique qui rend toute tentative de systématisation particulièrement périlleuse. Afin de comprendre la manière dont les juridictions anglaises accueillent un élément du statut constitué à l’étranger, nous avons tenté de résumer certains traits caractéristiques du système juridique anglais. Dans cette optique, nous avons choisi d’exposer très brièvement les grandes lignes du droit international privé anglais, avant d’examiner les règles générales de l’accueil réservé aux actes étrangers350.


			80. Remarques générales sur le droit international privé anglais. – Le droit international privé est une matière relativement récente en Angleterre. Si les juristes continentaux ont étudié des règles de conflit de lois depuis le XIIIe siècle, cette matière n’a connu de développement sérieux qu’à partir de la fin du XVIIIe siècle en Angleterre351.


			Le raisonnement de droit international privé est principalement fondé sur le conflit de juridictions352. Une fois que la compétence de la juridiction anglaise est établie, celle-ci applique, en matière familiale, de façon prépondérante la lex fori353. Cela s’explique par plusieurs facteurs.


			Le premier est qu’il n’y a que très peu d’actes législatifs qui énoncent – ne fût-ce que de façon indirecte – une règle de conflit de lois en droit familial354. L’essentiel des règles découle de la common law, c’est-à-dire de la jurisprudence.


			La common law se construit sur la base de précédents. Or, en droit anglais, la loi étrangère est qualifiée de fait et non de droit355. Il s’ensuit que les parties doivent attirer l’attention du juge sur l’éventuelle applicabilité d’une loi étrangère et que ce dernier n’est pas tenu de la soulever d’office356. En outre, il n’appartient pas au juge de trouver le contenu du droit étranger. Si une partie requiert l’application d’un droit étranger, elle doit établir son contenu par des témoignages d’experts qui exposent le droit étranger. Ceci peut s’avérer particulièrement onéreux. Il s’ensuit qu’il n’est pas d’usage pour un avocat anglais d’invoquer un droit étranger en droit familial.


			Par ailleurs, même si l’application d’une loi étrangère est prévue par une règle de conflit anglaise, le juge anglais part du principe que le droit étranger est similaire à la lex fori si aucune partie ne rapporte le contenu de la loi étrangère.


			Enfin, la qualification se fait généralement lege fori357. En ce qui concerne le renvoi, les juristes anglais utilisent souvent le double renvoi, notamment en matière successorale, de légitimation par mariage, de validité formelle du mariage et de capacité à mariage358. En application de la foreign court theory, le juge statue en se mettant fictivement à la place du juge étranger359. L’application de la foreign court theory n’est cependant pas systématique. Il est dès lors particulièrement délicat d’établir une règle exacte puisque, pour chaque précédent en matière de double renvoi, on retrouve plusieurs autres affaires où ce concept n’a pas été appliqué, sans que l’on sache exactement si cette non-application était due au fait qu’aucune des parties ne l’aurait demandé360. Cependant, il semble établi que la doctrine du double renvoi peut être invoquée pour favoriser la validité d’un mariage conclu à l’étranger, mais non pour invalider une telle union361.


			Ceci explique l’absence quasi totale de règles de conflit de lois de common law en matière familiale362.


			81. Une politique d’accueil assez libérale. – Le fondement premier de la reconnaissance des décisions étrangères était la théorie du comitas ainsi que la crainte de se voir à leur tour opposer un refus de reconnaissance par les autres États si les juridictions anglaises n’accueillaient pas les décisions étrangères363. Ensuite, l’idée a été supplantée par la théorie des obligations, que J. Blackburn décrit dans les termes suivants : « We think that […] the true principle on which the judgments of foreign tribunals are enforced in England is […] that the judgment of a court of competent jurisdiction over the defendant imposes a duty or obligation on the defendant to pay the sum for which judgment is given, which the courts in this country are bound to enforce ; and consequently, that anything which negatives that duty, or forms a legal excuse for not performing it, is a defense to the action »364. Dès lors, si la décision avait été rendue par une juridiction compétente en vertu des règles de compétence indirecte anglaises, elle pouvait être exécutée en Angleterre, sauf en cas de fraude ou d’atteinte à l’ordre public365.


			Si la reconnaissance se pose à titre de question préalable, celle-ci est habituellement résolue lege fori. Cette solution ne s’impose néanmoins pas toujours. Par exemple, si la question concerne la validité du mariage, une approche flexible tend à favoriser le critère de rattachement qui valide le mariage : « In particular, it is suggested that a priori reasoning should be avoided and a flexible approach adopted, taking into account policy considerations such as those of favoring legitimacy and upholding the validity of marriages »366.


			La difficulté majeure pour le juriste de tradition civiliste qui s’aventure dans l’examen de la politique d’accueil anglaise réside dans l’absence d’un corpus législatif directement applicable qui offre l’illusion d’une absence de vide juridique. Une règle de common law n’est jamais inscrite dans une loi, sauf si, justement, celle-ci abroge une ancienne règle de common law367. Certes, plusieurs actes législatifs ont été adoptés en matière familiale durant la seconde moitié du XXe siècle368. Cependant, ils ne concernent pas tous les aspects du droit familial, et l’influence de la jurisprudence reste très importante dans ce domaine369. Par ailleurs, ces « statutes » ne contiennent pas de règles générales de conflit de lois, mais uniquement des règles particulières ne pouvant être étendues à d’autres domaines. Dès lors, à défaut de se trouver spécifiquement dans une loi, la réponse à une question relative à l’accueil d’un élément du statut personnel doit être recherchée dans les règles de common law. Or celles-ci découlant de la jurisprudence, le chercheur peut se trouver face à un vide juridique, simplement parce que la question ne s’est pas posée en tant que telle devant un juge anglais, ou que la décision n’a pas été publiée.


			Toutefois, cette impasse semble adoucie par l’approche adoptée par les juridictions anglaises qui, comme indiqué ci-dessus, tendent de manière générale à favoriser la reconnaissance des situations créées à l’étranger, pour autant qu’elles ne contreviennent pas à l’ordre public et qu’aucun statute n’ait précisé de règles spéciales conditionnant leur accueil370.


			En conclusion, l’accueil en droit anglais paraît assez souple, à l’image du droit international privé anglais en général, empreint de pragmatisme. J. Mance expose cette idée dans les termes suivants : « The overall aim is to identify the most appropriate law to govern a particular issue. The classes or categories of issue which the law recognizes at the first stage are man-made, not natural. They have no inherent value, beyond their purpose is assisting to select the most appropriate law. A mechanistic application, without regard to the consequences, would conflict with the purpose for which they were conceived. [...] there is in effect an element of inter-play or even circularity in the three-stage process. [...] But the conflict of laws does not depend (like a game or even an election) upon the application of rigid rules, but upon a search for appropriate principles to meet particular situations. [...] The principled common law approach is open to pragmatic objection. [...] Another linked objection goes to the judicial discretion or evaluation involved in applying the common law tests. Many continental legal systems, particularly the German, have a continuing suspicion of discretionary judicial decisions »371.


			
B. – Exposé général de la reconnaissance en droit anglais


			82. Lors de l’examen de la politique d’accueil anglaise, un constat s’impose rapidement : il n’y a pas de règles générales explicitant comment un acte public étranger pourra sortir ses effets sur le territoire anglais. Plus précisément, il n’existe pas de règle générale visant à définir la politique d’accueil d’un élément du statut personnel acquis ou modifié à l’étranger. On retrouve des règles de droit international privé seulement en matière de partenariat enregistré372 et, dans une mesure très réduite, de gestation pour autrui373. Le juge anglais saisi d’une demande de reconnaissance d’un élément du statut personnel pourra cependant s’inspirer des règles d’accueil existant dans d’autres domaines.


			83. La reconnaissance des jugements in personam est soumise au Règlement Bruxelles Ibis374, pour autant qu’ils proviennent des juridictions d’un État membre375. Si la décision étrangère provient d’un État tiers, la situation se complique, puisqu’en fonction de l’État d’origine, l’accueil sera soumis à des règles statutaires ou à la common law376.


			Afin de mieux cerner la politique d’accueil anglaise dans sa globalité, il nous a semblé utile d’exposer brièvement la reconnaissance des jugements in personam.


			
1. – La reconnaissance des décisions étrangères en common law



			84. Principes. – Les décisions étrangères bénéficient également de la méthode de la reconnaissance en droit anglais, en ce sens qu’elles n’y font pas l’objet d’un contrôle conflictuel. La seule condition est qu’il doit s’agir d’un jugement définitif (« final and conclusive »). Le jugement est qualifié de définitif s’il bénéficie de l’autorité de chose jugée dans l’État d’origine, même si un appel est pendant377.


			Les motifs de refus de reconnaissance. – Le jugement étranger ne sera pas reconnu s’il a été rendu à la suite d’une fraude. La fraude peut, soit être commise par une partie, soit émaner de la juridiction elle-même. Elle n’est cependant retenue que si elle a eu une conséquence sur la procédure en elle-même et non si elle a simplement eu pour effet de modifier la loi appliquée par le juge étranger378.


			L’exception de contrariété à l’ordre public est également retenue. Si, en principe, tant l’ordre public matériel que l’ordre public procédural sont visés, l’incidence de la violation de l’ordre public matériel dans la jurisprudence anglaise est minime379. Plus globalement, la décision étrangère est rejetée si la procédure étrangère était contraire à la justice naturelle380. La contrariété à la justice naturelle devrait pouvoir être exclue dans tout procès conforme à l’article 6 de la CEDH.


			En principe, le droit anglais prévoit en outre un refus de reconnaissance en cas d’incompétence indirecte. Cependant, celui-ci ne fera que rarement obstacle à la reconnaissance puisque la condition de compétence de la juridiction étrangère est appréciée très largement. Elle vise simplement à exclure une procédure qui se serait déroulée dans un État n’ayant aucun lien avec le défendeur et à laquelle il n’a pas participé. La juridiction étrangère sera ainsi reconnue comme indirectement compétente si le débiteur était présent dans cet État au moment de la procédure, s’il était lui-même demandeur au principal ou sur reconvention, si le débiteur défendeur avait volontairement accepté la compétence du juge étranger en participant à la procédure, ou encore si le débiteur défendeur avait conclu, préalablement au procès, une clause d’élection de for au profit de la juridiction étrangère. La compétence interne de l’État d’origine n’est pas examinée.


			85. Conclusion intermédiaire. – Le droit anglais favorise largement l’accueil des jugements in personam rendus à l’étranger. Pour autant que la procédure étrangère réponde aux prescrits du procès équitable, la décision a de fortes chances d’être reconnue.


			
2. – La reconnaissance sous le régime statutaire


			86. Administration of justice Act 1920. – Une décision rendue par un État du Commonwealth autre que le Royaume-Uni et qui n’est pas lié par le Foreign Judgments Act de 1933, peut être déclarée exécutoire endéans l’année dans laquelle elle a été rendue. Les causes de non-reconnaissance reprises dans cet acte sont :


			–	l’absence de compétence indirecte de l’État étranger ;


			–	le débiteur n’a pas reçu l’acte introductif d’instance et n’a pas comparu ;


			–	le jugement a été obtenu à la suite d’une fraude ;


			–	le débiteur381 démontre qu’un recours est pendant ou sera introduit ;


			–	le jugement est basé sur une action qui, pour des raisons d’ordre public ou une raison similaire, n’aurait pas pu être introduite en Angleterre.


			La juridiction anglaise dispose, dans ce cadre, d’un pouvoir discrétionnaire et peut refuser l’exequatur si elle estime qu’il ne serait pas opportun.


			87. Foreign Judgments (Reciprocal enforcement) Act 1933. – Les décisions judiciaires rendues par les États visés dans cette loi peuvent être déclarées exécutoires si elles sont exécutoires dans l’État d’origine, qu’elles y ont une autorité de force jugée et qu’elles ont été rendues par un État compétent382. Les motifs de refus de reconnaissance sont les suivants :


			–	l’incompétence indirecte de l’État qui a rendu la décision ;


			–	le débiteur n’a pas reçu l’acte introductif d’instance et n’a pas comparu ;


			–	le jugement a été obtenu à la suite d’une fraude ;


			–	l’exécution de la décision étrangère est contraire à l’ordre public383.


			Par ailleurs, l’exequatur peut être refusé si la décision étrangère est inconciliable avec une autre décision définitive étrangère ou nationale.


			88. Conclusion intermédiaire. – L’accueil ne varie pas sensiblement sous le régime statutaire par rapport aux règles de common law examinées ci-dessus. L’examen de la compétence indirecte et l’absence de fraude se retrouvent dans les deux systèmes. L’exigence de réception de l’acte introductif d’instance par le défendeur qui n’a pas comparu est plus restreinte que la violation de l’ordre public procédural envisagée en common law ainsi que dans l’Act de 1933. En revanche, l’Act de 1920 retient une conception plus large de l’exception d’ordre public puisque ce ne sont pas les effets de la reconnaissance qui sont examinés mais la possibilité d’introduire une action similaire en Angleterre. Cependant, le fait que le juge garde un pouvoir d’appréciation quant à l’opportunité d’ordonner l’exequatur donne l’impression que les différences soulevées ne sont pas réellement déterminantes en pratique.


			
III. – La politique d’accueil des États comparés présente plusieurs traits communs


			89. Chaque État pouvant décider souverainement de sa politique d’accueil dans les domaines qui ne sont pas régis par une convention internationale, on ne s’étonnera pas de constater que les règles retenues ne soient pas identiques.


			L’examen de la politique d’accueil des quatre États étudiés permet de mettre en avant quelques traits communs. De manière globale, et sans considérer les variations qui existent entre États, on peut relever que les décisions judiciaires – et quelques actes publics assimilés – bénéficient d’une forme de méthode de la reconnaissance, c’est-à-dire d’un accueil sans contrôle conflictuel.


			Les motifs de refus de reconnaissance sont principalement : la violation de l’ordre public matériel et procédural, la fraude et le caractère inconciliable de la décision étrangère avec une décision du for ou une autre décision étrangère. L’incompétence indirecte existe également mais dans une moindre mesure.


			Les autres actes publics subissent en Allemagne et en Belgique, du moins en théorie, un contrôle conflictuel afin d’être reconnus. Ce contrôle est prévu aussi en droit français. Toutefois, il est atténué en pratique par la présomption de validité attachée aux actes authentiques étrangers. Le droit anglais prévoit également un contrôle conflictuel dans certaines matières, notamment pour l’accueil du mariage. Ce contrôle est cependant appliqué de manière souple afin de favoriser l’accueil du statut personnel établi à l’étranger.


			De manière générale, le droit anglais semble moins attaché au respect formel de certaines conditions abstraites et plus enclin à favoriser l’accueil du statut personnel acquis à l’étranger, pour autant que les effets de cette reconnaissance ne violent pas l’ordre public international anglais.


			Il y a lieu de vérifier à présent si ces régimes d’accueil sont compatibles avec les exigences formulées par la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de justice de l’Union européenne.



OEBPS/image/9782802758358_Cover.jpg
LA PORTABILITE DU STATUT
PERSONNEL DANS L’ESPACE
EUROPEEN

Silvia Pfeiff

Préface d’Arnaud Nuyts et Patrick Wautelet






OEBPS/font/BodoniStd-BookItalic.otf


OEBPS/image/9782802758358_TitlePage_fmt.png
LA PORTABILITE DU STATUT
PERSONNEL DANS L'ESPACE
EUROPEEN

De I’émergence d’un droit fondamental a I’élaboration
d’une méthode européenne de la reconnaissance

Silvia Pfeiff

Préface d’Arnaud Nuyts et Patrick Wautelet






OEBPS/font/TimesNewRomanPSMT.TTF


OEBPS/font/BodoniStd-BoldItalic.otf


OEBPS/font/BodoniStd-Bold.otf


OEBPS/font/BodoniStd-Book.otf


