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AVANT-PROPOS à la dixième édition

Plus de dix ans se sont écoulés depuis qu'Yvon Loussouarn et Pierre Bourel m'ont associé à leur œuvre en me confiant sa mise à jour et, pour certains développements, sa refonte, nécessitées en général par l'évolution du monde et des règles qui le gouvernent, et en particulier par l'influence croissante d'un droit international privé de l'Union européenne de plus en plus dérogatoire aux solutions de droit commun telles qu'elles avaient pu se dégager et être présentées dans les éditions initiales de ce Précis. Depuis lors, mes deux co-auteurs ont quitté ce monde, me laissant le Précis entre les mains, comme les relayeurs se passent le témoin dans leur course vers la ligne d'arrivée. Seul en piste désormais, je suis heureux de présenter au lecteur la dixième édition de cet ouvrage, auquel j'ai souhaité conserver son statut de témoin tant que l'évolution du droit international privé rend ce maintien possible. Le livre aujourd'hui publié conserve donc la forte marque que lui avaient imprimée ses co-auteurs dès les premières éditions, de même qu'il porte encore, en plus d'un endroit, la trace de sa filiation initiale vis-à-vis de l'œuvre antérieure de Lerebours-Pigeonnière.

Inévitablement, ces empreintes ont dû affronter l'érosion qui accompagne l'écoulement du temps, tant il vrai que certaines analyses, fidèles à l'état du droit international privé dans sa pratique française du XXe siècle, peuvent ne plus l'être dans la pratique européenne du XXIe, de telle sorte qu'il a fallu les adapter afin que l'ouvrage conserve son contact avec la réalité, conformément à ce qu'est en droit d'en attendre le lecteur. À cet égard, et sans même parler des multiples altérations apportées ponctuellement, du fait de l'évolution normale des règles, aux solutions classiques qui avaient pu être dépeintes par les éditions antérieures de ce Précis, il faut souligner ici la nécessité dans laquelle je me suis trouvé d'enregistrer l'ébranlement subi, du fait de la construction européenne, par l'un des piliers sur lesquels reposaient, dans la pensée de mes co-auteurs, les solutions du droit international privé positif : le principe de localisation du rapport de droit en fonction de sa source lorsqu'est en cause le statut des actes et des faits juridiques. On renverra au cœur du Précis pour une mesure de l'ampleur des coups portés par le droit européen à ce fondement de la matière. Quant à l'onde de choc, il est possible qu'il faille constater, à l'avenir, son rayonnement bien au-delà du droit international privé des obligations, et qu'elle finisse par aboutir au sac de l'édifice dans son ensemble, ce dernier s'écroulant faute d'être soutenu assez solidement par chacun des trois piliers sur lesquels il reposait jusqu'alors : outre celui, déjà évoqué, fondant le statut des obligations, ceux formés par les principes de localisation du rapport de droit en fonction de son sujet et en fonction de son objet, qui étayent respectivement le statut personnel et le statut réel… Viendra alors le temps de la reconstruction, selon les plans européens et, le cas échéant, internationaux, sur les ruines des monuments nationaux du droit international privé. Pour lors, la présente édition retient que ce temps n'est pas encore venu, inspirée qu'elle est par l'idée – dont l'auteur de ces lignes espère qu'elle n'est pas encore dépassée – que le droit lui-même évolue moins vite que les règles qui, ponctuellement, le composent.

Pascal de Vareilles-Sommières





AVANT-PROPOS à la huitième édition

Lorsqu'elles se succèdent à un rythme rapide, les nouvelles éditions des ouvrages juridiques ne sont souvent que de simples mises à jour. Les remaniements apportés par la présente édition à celle qui l'a précédée sont plus profonds et constituent une véritable refonte rendue nécessaire par les bouleversements récents des relations internationales, bouleversements auxquels le droit international privé ne saurait rester insensible et au premier rang desquels figurent l'évolution de l'Union européenne et son élargissement qui contribuent à accroître l'importance du droit européen, parfois considéré comme un rival du droit international privé.

Certains esprits chagrins n'hésitent pas à soutenir que le développement du droit européen signe l'arrêt de mort du droit international privé. Cette opinion repose sur la constatation que le cœur du droit international privé est constitué par les conflits de lois, que ces derniers disparaissent en cas d'unification des droits nationaux et qu'il est inutile de rechercher la loi applicable si les droits matériels des différents pays sont identiques.

L'affirmation peut séduire, mais elle ne saurait jouer dans les rapports entre le droit international privé et le droit privé européen, car elle devient simpliste en présence d'une réalité infiniment plus complexe pour plusieurs raisons.

Tout d'abord, même si l'on arrivait, ce qui relève de l'utopie, à une unification totale de l'ensemble du droit privé, cette dernière ne jouerait en principe que dans les rapports entre les États membres de l'Union européenne. Or l'Europe, même élargie à vingt-cinq membres, ou même plus dans l'avenir, ne saurait constituer l'ensemble du Monde et il resterait suffisamment de continents pour que le droit international privé classique ne soit pas réduit à la portion congrue.

Au surplus, l'unification des droits ne concernerait en tout état de cause que certains domaines du droit privé, essentiellement le droit économique. Les autres branches du droit privé, en particulier le droit de la famille, y échapperaient, sauf rares exceptions. Même dans le domaine du droit économique, l'unification des droits matériels se révèle parfois impossible. Les conventions internationales conclues dans le cadre de l'Union européenne ont été contraintes d'y renoncer sur certains points et de recourir à la méthode conflictuelle en introduisant des articles relatifs au conflit de lois. Sur ces points, c'est le droit européen qui utilise le droit international privé.

Enfin, dans la grande majorité des cas, le Traité de Rome n'imposait pas lui-même l'unification des droits nationaux, mais seulement un rapprochement en laissant aux États membres le choix des solutions permettant d'atteindre un objectif commun, ce qui laisse subsister l'existence des conflits de lois. Et l'on ne saurait objecter que les directives ont souvent été traitées comme des règlements, car ce n'est qu'une dérive qui doit être corrigée.

Les rapports entre le droit international privé classique et le droit privé européen sont donc empreints d'une complexité qui rend ardue la tâche des auteurs. Il s'agit de mesurer quelle est l'incidence exacte du droit européen sur le droit international privé, incidence qui se manifeste aussi dans les conflits de juridictions, la condition des étrangers et même la nationalité. L'ampleur de la tâche rendait ainsi nécessaire le concours d'un collègue ayant une connaissance approfondie de l'une et l'autre discipline. Orfèvre en ces matières, notre collègue de Vareilles-Sommières est the right man in the right place. Agrégé des Facultés de droit en 1993, Pascal de Vareilles-Sommières est depuis 2002 professeur à l'Université de Paris I où il enseigne le droit international privé, le droit du commerce international et le droit privé européen. Secrétaire général du Comité français de droit international privé, il a par ailleurs coordonné divers travaux collectifs dont un ouvrage récent sur le droit privé européen.

La variété de ces enseignements et de ses travaux sont le gage d'une connaissance approfondie de ces trois disciplines et d'un apport précieux dans la refonte d'un ouvrage dont l'un des objectifs est de mesurer l'ampleur de l'adaptation que le développement de l'Union européenne impose au droit international privé.

Mais l'interpénétration du droit international privé et du droit européen n'est pas le seul aspect de l'évolution nécessaire de notre discipline. Le droit international privé ne saurait rester insensible au phénomène de mondialisation, ni à l'influence grandissante des pays anglo-américains, d'où la nécessité d'utiliser de plus en plus à l'avenir les enseignements du droit comparé.

La compétence de Pascal de Vareilles Sommières est incontestable en la matière. Elle est reconnue par les Universités étrangères les plus prestigieuses puisqu'il a été invité comme visiting professor à la Harvard Law School et doit occuper de septembre 2004 à juillet 2006 le poste de directeur adjoint de l'Institute of European and Comparative Law de l'Université d'Oxford.

Enfin, il est unanimement admis que l'un des rôles fondamentaux de la doctrine doit être de guider l'évolution de la législation et de la jurisprudence et, à cette fin, de se projeter dans l'avenir en découvrant des analyses et des solutions prémonitoires. Pascal de Vareilles-Sommières a déjà révélé son aptitude à satisfaire une telle exigence lorsque dans sa thèse de doctorat consacrée à la compétence internationale de l'État en matière de droit privé, il a proposé une analyse du droit des conflits de lois et des conflits de juridictions en termes de droit de la compétence de l'État rétablissant entre le droit international privé et le droit international public diverses passerelles que certaines tendances particularistes avaient largement rompues. On ne saurait être surpris de cette précocité car le don de prospective est l'apanage de la jeunesse.

Pour les différentes raisons sus-évoquées, nous sommes persuadés que l'adjonction d'un collègue qui a pour conséquence de transformer en trio le duo préexistant ne peut être que bénéfique, car elle dotera notre équipe d'une complémentarité accrue sans pour autant affecter la communauté de pensée qui a toujours été la sienne.

  Yvon Loussouarn Pierre Bourel  





PRÉFACE de la première édition

Le présent ouvrage n'est pas une nouvelle édition du Précis de Droit international privé. Il est en effet apparu aux auteurs qu'après neuf éditions successives, le temps était venu de procéder à une nouvelle présentation du Précis, à son remodelage, à sa réécriture. Le développement doctrinal, jurisprudentiel et législatif qu'a connu la matière depuis l'édition originelle (1928), le vieillissement inexorable de nombreux passages du livre, le souci pédagogique de la formation des étudiants, la nécessité de tenir compte des réformes intervenues ces dernières années dans les études de droit international privé, constituent autant d'éléments propres à imposer ce changement.

S'il s'agit ainsi d'un nouveau Précis de Droit international privé, et si pour cette raison le nom du Doyen Lerebours-Pigeonnière n'a pas été maintenu, il n'en reste pas moins que la pensée de celui qui fut l'un des juristes les plus illustres de la première moitié du xxe siècle continue à orienter et à imprégner le présent ouvrage. Et bien que les opinions défendues dans celui-ci diffèrent sur plusieurs points, parfois essentiels, de celles qui avaient été soutenues par Lerebours-Pigeonnière – différences qui étaient déjà apparues au fil des rééditions de l'ancien Précis –, elles rejoignent bien souvent les thèses de l'éminent auteur qui demeure ainsi l'inspirateur de l'œuvre nouvelle entreprise.

Suivant une formule qui a déjà prévalu dans la collection des Précis Dalloz, nous avons eu recours aux petits caractères, procédé qui nous a permis, d'une part, de consacrer de plus amples développements aux institutions fondamentales, et, d'autre part, d'attirer l'attention des étudiants, auxquels cet ouvrage est d'abord destiné, sur la moindre importance de certaines notions ou éléments du droit positif, afin de leur faciliter l'effort de sélection au niveau de l'acquisition des connaissances.

Le nouveau Précis n'est pas enfin simplement l'œuvre d'une collaboration. Il est aussi une œuvre entreprise en commun dont les deux auteurs sont solidairement responsables. Il l'est d'abord en ce qu'il constitue l'hommage d'une même fidélité des signataires de ces lignes au Doyen Lerebours-Pigeonnière qui fut leur prestigieux aîné à la Faculté de Droit de Rennes. Il l'est ensuite parce que, fruit de travaux et de recherches menés ensemble depuis plusieurs années, il a été l'occasion de nombreuses rencontres et confrontations qui ont permis de dégager des points de vue voisins sinon toujours identiques, et de donner ainsi au Précis, en même temps qu'un visage nouveau, le reflet d'une même inspiration.

 Yvon Loussouarn Pierre Bourel 





INTRODUCTION GÉNÉRALE


1

		Généralités ◊ L'expression « Droit international privé » introduite et vulgarisée en France par le Traité de droit international privé de Fœlix (1843) est aujourd'hui universellement employée. Mais la doctrine, ayant adopté le mot, demeure incertaine lorsqu'il s'agit de formuler une définition. La seule qualification sur laquelle tout le monde s'accorde est celle de « matière difficile » attribuée à cette discipline. Cette unanimité s'explique pour plusieurs raisons.

1o Difficulté tenant au particularisme du droit international privé. Le droit international privé est empreint d'une grande originalité, car les rapports de droit qu'il régit s'inscrivent dans le cadre de la vie internationale. Lorsque l'on étudie les disciplines de droit interne, on raisonne comme si la France était le seul pays du monde. Or, par suite des relations entre les différents pays et des interférences multiples qu'elles engendrent, par suite, également, des mouvements de populations, il est nécessaire de ne pas faire abstraction des rapports internationaux qui peuvent se présenter à deux stades : celui des relations entre États et celui des relations entre individus.

L'étude des relations entre États constitue le domaine propre du droit international public. C'est une branche du droit très particulière, car on ne manie pas les États comme les individus. Il ne faut pas s'étonner dans ces conditions que les règles du droit international public ne soient pas toujours assorties d'une sanction ayant toute l'efficacité désirable.

Le droit international privé intervient quant à lui à l'occasion des relations entre individus. En effet, les rapports entre personnes de nationalités différentes ou au-delà des frontières créent, en raison de l'élément étranger qu'ils impliquent, une vie privée internationale à côté de la vie privée interne des sujets de chaque État. Aucun peuple ne vit ni ne peut vivre entièrement replié sur son territoire, enfermé dans des murs dépourvus de portes. La curiosité, la satisfaction des besoins de vie, le désir de renouvellement de nos habitudes, la recherche du profit, les nécessités du commerce amènent une compénétration des peuples, un courant d'échanges. Cette vie internationale n'est pas en dehors de la vie interne, mais elle y revêt une forme particulière. C'est pourquoi l'ordre juridique de la vie dite interne et l'ordre juridique de la vie dite internationale ne sont pas identiques.

Le droit international privé peut être défini comme l'ensemble des règles propres aux relations internationales entre personnes privées. Il présente sur le droit international public le grand avantage d'être assorti de sanctions efficaces. Sans doute se heurte-t-on fréquemment au fait que chaque État est imbu de sa souveraineté. Mais les États transigent plus facilement sur les prérogatives privées de leurs ressortissants que sur leurs prérogatives propres. En outre, il est possible de rendre une règle de droit obligatoire à l'encontre des étrangers qui résident sur le territoire national. L'idée de souveraineté se traduit seulement par le fait que chaque État a son système national de droit international privé, ce système ayant une force obligatoire et étant susceptible de s'imposer à tous ceux qui se trouvent dans les limites de ses frontières 1.

2o Difficulté tenant à la complexité des mécanismes utilisés par le droit international privé. Le droit international privé, régissant les relations privées des individus, se trouve confronté à tous les problèmes que l'on rencontre dans les diverses disciplines du droit privé (droit civil, droit commercial, droit social, procédure civile). Mais tous ces problèmes sont compliqués par l'introduction d'un facteur supplémentaire : le facteur, ou élément, d'extranéité. C'est ce facteur qui confère à la discipline son caractère international. Il se définit comme l'élément de rattachement du rapport de droit concerné à un pays autre que celui du juge saisi : nationalité, domicile ou résidence des parties, lieu de célébration d'un mariage, lieu de conclusion ou d'exécution d'un acte juridique, lieu de commission d'un délit ou d'un quasi-contrat, etc. L'existence d'un tel élément accroît nécessairement la complexité des questions à résoudre, car elle oblige à s'interroger sur une éventuelle application ou consultation d'un droit étranger.

La présence d'un facteur d'extranéité dans la relation litigieuse ne traduit qu'imparfaitement le caractère international du droit international privé. D'une part, ce caractère est parfois attaché à des situations qui n'ont pas de liens avec plus d'un État et qui de ce fait, pourraient être qualifiées de situations internes ; la matière des contrats internationaux où, pour l'application de certaines règles spécifiques, le critère économique prévaut sur la définition proprement juridique 2 et plus généralement les cas où la volonté des parties est prise en considération comme élément de rattachement, en donnent des illustrations. D'autre part, même en présence d'un rapport de droit comportant un facteur d'extranéité, l'internationalité de la discipline, envisagée sous l'angle des normes applicables, fait défaut, non seulement dans les domaines de la nationalité et de la condition des étrangers qui relèvent de l'ordre juridique du juge saisi, mais également dans celui des conflits de lois lorsque la règle de conflit a pour effet de soumettre le litige à la loi du for voire lorsqu'elle conduit à l'application d'une loi étrangère, celle-ci n'étant jamais que la loi d'un État. L'accès à une véritable internationalité du droit international privé impliquerait que les situations concernées soient détachées des espaces normatifs nationaux pour relever d'un ordre supérieur, transnational, comme il en existe dans les relations économiques ou au niveau des règles de protection des valeurs universelles où il est alors proposé de substituer le concept d'internationalisation à celui d'internationalité 3.

3o Difficulté tenant au fait que le droit international privé est une matière relativement neuve. Alors que le droit civil est une discipline très ancienne puisque toute vie en société suppose une organisation des rapports privés, le droit international privé n'a véritablement pris son essor qu'avec le développement des relations internationales. L'intégration de plus en plus étroite des principaux États européens au sein de l'Union européenne, en favorisant encore, au moins sur le continent, ce développement, a accru le besoin de règles de droit international privé adaptées, en même temps qu'elle a poussé l'Union à formuler de nouvelles solutions. Dès lors, comme beaucoup de matières neuves, le droit international privé recouvre encore des espaces sinon en friche, du moins imparfaitement explorés.

2

		Plan ◊ Le particularisme, la complexité, la nouveauté du droit international privé expliquent que le domaine du droit international privé, l'importance respective des sources internes, européennes et internationales, la nature du droit international privé et enfin la méthode à adopter soient sujets à des controverses que nous nous attacherons à résoudre dans les quatre chapitres de l'introduction.
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DOMAINE DU DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ
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3

		Inventaire ◊ Quatre matières différentes peuvent entrer dans l'orbe du droit international privé : les conflits de lois, les conflits de juridictions, la condition des étrangers et la nationalité. Il y a autant d'opinions que de combinaisons possibles depuis la plus restrictive qui limite le droit international privé aux seuls conflits de lois jusqu'à la plus extensive qui fait entrer les quatre matières envisagées dans le cadre de cette discipline. L'exposé de ces différentes conceptions permettra de se familiariser avec le contenu du droit international privé.

Section 1. DOCTRINE LIMITANT LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ AUX SEULS CONFLITS DE LOIS

4

		Doctrine restrictive ◊ Cette doctrine qui a été soutenue principalement en Allemagne fait du conflit des lois l'objet exclusif du droit international privé. Il faut, pour la comprendre, définir le conflit de lois avant d'apprécier l'opportunité d'une thèse aussi restrictive.

§ 1. Notion de conflit de lois

5

		Définition  4 ◊ Il y a conflit de lois toutes les fois qu'une situation juridique pouvant se rattacher à plusieurs pays, il faut choisir, entre les lois de ces différents États, celle qui sera appelée à régir le rapport de droit considéré. C'est donc essentiellement un problème d'option dont la jurisprudence classique nous révèle maints exemples qui permettent d'illustrer cette définition 5.

Prise à la lettre, pareille définition semble impliquer que les lois en présence (loi du for et loi étrangère) étant en conflit, n'ont pas le même contenu matériel. On voit mal en effet l'intérêt pratique qu'il y aurait, dans le cas contraire, à opérer un choix, alors que la solution de fond à donner à la question litigieuse est identique dans les différents droits concernés. L'équivalence des règles supprimerait ainsi le conflit de lois en faisant naître un faux conflit 6, ce qui conduirait éventuellement le juge à se désintéresser, pour des raisons de commodité, de la loi étrangère et à s'en tenir à sa propre loi.

Mais on a observé que ce point de vue ne faciliterait pas nécessairement sa tâche puisqu'en tout état de cause, il devrait au départ établir l'identité des lois de tous les pays auxquels se rattache la situation, au prix de recherches comparatives longues et périlleuses, la multiplicité des rattachements possibles risquant en outre de réduire considérablement les hypothèses d'équivalence et de contraindre ainsi finalement au choix d'une loi. Sur le plan méthodologique, ce choix semble bien également devoir s'imposer si l'on veut respecter le caractère de neutralité, généralement reconnu à la règle de conflit 7 ; il influe en outre sur le statut procédural de la loi déclarée compétente, pareil statut différant selon que cette loi est la loi française ou la loi étrangère 8. Enfin, dans le cas où le juge serait tenté, au prétexte d'équivalence entre la lex fori et la loi étrangère que désigne sa règle de conflit, de donner préférence à la première, c'est le mécanisme du renvoi 9 qui serait occulté en même temps que l'application d'une loi étrangère tierce dont la teneur pourrait être, elle, différente de celle de la loi du for.

6

		Exemples ◊ C'est ainsi que la Cour de cassation, dans un arrêt du 25 mai 1948 10, a eu à se prononcer dans une importante espèce, sur les conflits de lois relatifs à la responsabilité civile. Il s'agissait d'un convoi de camions qui transportaient des explosifs pendant la guerre civile espagnole. Le camion de tête étant entré en collision avec un train, les différents camions sautèrent et il y eut une vingtaine de victimes et plusieurs immeubles détruits. Les conducteurs étaient français, employés d'une entreprise française. Dans les rapports entre les ayants droit des victimes et l'employeur, on appliqua les règles de la responsabilité pour accident du travail. Mais ces règles ne mettant à la charge de l'employeur qu'une indemnité forfaitaire ne permettaient pas de couvrir l'intégralité du préjudice subi et certaines veuves, pour obtenir le surplus, se retournèrent contre l'employeur en se fondant sur le droit commun de la responsabilité. Le problème de conflit de lois se posait alors, car il fallait choisir entre la loi espagnole, loi du lieu de l'accident (lex loci delicti), et la loi française, loi nationale des parties. Le choix commandait la solution au fond, car la loi espagnole ne connaissant pas alors de présomption de responsabilité analogue à celle de l'article 1384, alinéa 1er, exigeait la preuve d'une faute. La Cour de cassation appliqua la loi du lieu de l'accident.

Dans un domaine très différent, on peut prendre comme autre exemple l'arrêt de la Cour de cassation du 31 janvier 1950 11, rendu en matière de prescription libératoire. Il s'agissait en l'espèce d'une poursuite en paiement par la Bergens Privatbank contre la Banque internationale de commerce de Pétrograd (succursale de Paris). Si l'on soumettait la prescription à la loi norvégienne qui était la loi du contrat, le débiteur ne pouvait être poursuivi, car le délai de prescription de trois ans édicté par la loi norvégienne était expiré. Si l'on appliquait la loi du domicile du débiteur, loi française, les poursuites étaient possibles puisque, en droit français, la prescription est de trente ans. La Cour de cassation appliqua la loi norvégienne.

Enfin, l'état et la capacité des personnes offrent également de nombreux exemples de conflits de lois, témoin l'important arrêt rendu par la Cour suprême dans l'affaire Rivière le 17 avril 1953 12. Une Française avait épousé un Russe en France et les deux époux avaient fixé leur domicile conjugal en Équateur où ils devaient par la suite divorcer par consentement mutuel. La Française s'était remariée ultérieurement avec un Français. Devait-on appliquer au divorce la loi nationale de l'un ou l'autre des époux et notamment la loi française de la femme, ou la loi équatorienne, loi du domicile ? L'application de la loi française eût conduit à réputer le divorce sans effet, notre droit prohibant alors le divorce par consentement mutuel, et cela eût entraîné la nullité pour bigamie de la seconde union contractée par la femme. La Cour de cassation a appliqué la loi équatorienne et reconnu le divorce valable.

Ces trois exemples prélevés dans la jurisprudence française du milieu du xxe siècle – mais que l'on pourrait multiplier à loisir en puisant dans des jurisprudences d'autres temps ou d'autres sources – montrent que, toutes les fois qu'une situation juridique peut être rattachée à plusieurs pays, peu important par ailleurs que les droits internes de ces différents pays donnent des solutions différentes – il est indispensable, avant de résoudre le problème au fond, de déterminer la loi applicable.

§ 2. Exposé de la théorie restrictive

7

		Particularisme des conflits de lois ◊ La limitation du droit international privé aux seuls conflits de lois se fonde sur le très grand particularisme de la science des conflits, particularisme qui se manifeste à plusieurs points de vue.

8

		1o Particularisme sur le terrain des sources ◊ En ce domaine, les conflits de lois présentent une grande originalité, dans un droit codifié comme le droit français, car, ils ont longtemps constitué un îlot coutumier. Jusque récemment, l'article 3 du Code civil a été en effet le seul texte relatif aux conflits de lois. En conséquence, les tribunaux et la doctrine se sont trouvés dans l'obligation d'élaborer la plupart des règles de conflit. Même de nos jours, où cette carence législative s'atténue quelque peu sous le triple effet d'interventions législatives françaises, européennes ou internationales 13, la législation n'en est pas moins pour le moment très fragmentaire et aucune codification d'ensemble de la matière n'a jusqu'ici été réalisée 14.

9

		2o Particularisme tenant à la nature des règles de conflit de lois ◊ Les règles de conflit de lois sont des règles de conflit que l'on oppose aux règles substantielles, en ce sens qu'elles se bornent à déterminer la loi applicable sans trancher le litige au fond 15. C'est seulement une fois que l'on a résolu le conflit des lois en désignant par exemple la loi italienne, que l'on donnera la solution du litige en fonction du droit interne italien.

10

		3o Particularisme tenant à la méthode adoptée ◊ Pour résoudre un conflit de lois, il faut élaborer les catégories de rattachement et leur associer un facteur de rattachement, puis faire entrer la situation juridique, le rapport de droit envisagé, dans l'une ou l'autre de ces catégories de rattachement ; c'est alors qu'à l'aide du facteur de rattachement associé à la catégorie retenue, on déterminera la loi applicable au rapport de droit en cause. C'est ainsi que l'on décide, en droit international privé français, que l'état et la capacité des personnes sont soumis à la loi nationale, les contrats à la loi d'autonomie, le droit des biens à la lex rei sitae. Il suffit alors, en face d'un rapport de droit déterminé de le faire entrer dans la catégorie « état et capacité des personnes », dans celle des contrats ou dans celle des biens pour le soumettre à la loi nationale, la loi d'autonomie ou la lex rei sitae. C'est le problème du rattachement et des qualifications 16.

Or la détermination des catégories de rattachement, comme celle des facteurs de rattachement, sont influencées par le caractère coutumier ou écrit de la règle de droit international privé en cause. En droit français coutumier, les tribunaux se trouvant dans l'obligation de créer de toutes pièces un système de droit international privé, sont partis du droit civil. Les catégories de rattachement (état et capacité des personnes, biens, contrats, régimes matrimoniaux, successions, etc.) correspondent aux grandes catégories de notre droit civil interne. De même, on qualifie l'institution en fonction de sa nature juridique en droit interne. On voit apparaître en droit international privé l'intérêt qu'il y a à rechercher la nature d'une institution. Par exemple, si l'on voit dans la prescription un moyen d'éteindre une obligation contractuelle, on la rattachera au droit des contrats et on lui appliquera la loi d'autonomie. Si on la considère comme une institution de procédure, on la soumettra à la loi du juge saisi (lex fori). De même, attribuer à l'action paulienne le caractère d'une action en nullité, c'est la rattacher au droit des contrats ; y voir une action à fondement délictuel, c'est la rattacher à la responsabilité civile. Bartin a donc pu avec quelque raison soutenir, en parlant des conflits de lois, que le droit international privé était une projection du droit interne sur le plan international. Dans un système où le droit légiféré prend de plus en plus d'importance, comme le système européen, les qualifications et plus encore les rattachements sont volontiers fixés par le droit écrit tel que formulé dans les règles de droit européen dérivé.

11

		4o Particularisme tenant à la structure de la théorie générale des conflits de lois ◊ Les conflits de lois présentent, dans la construction même de leur théorie générale, une grande originalité, car cette dernière repose sur deux grandes distinctions.

a) Distinction de la création des droits et de l'effet international des droits acquis (ou de l'efficacité internationale des droits définitivement constitués).

Le problème peut en effet se poser à deux époques différentes de la vie d'un droit ou d'une situation juridique. Ce peut être tout d'abord à sa naissance ; par exemple, deux personnes de nationalité différente désirent divorcer en France. Ce peut être également à une époque ultérieure ; par exemple, deux personnes ont divorcé à l'étranger et le mari a été condamné à verser une pension alimentaire. Cette obligation est-elle valable en France, peut-elle y être exécutée ? Alors que dans la première hypothèse on se trouve en présence de la création d'un droit, dans la seconde il s'agit de son efficacité internationale et la distinction, comme nous le verrons, a une incidence considérable sur l'intensité de l'ordre public 17, et peut-être plus généralement sur le régime de l'efficacité internationale du droit en cause 18.

b) Distinction des règles normales de rattachement et des correctifs exceptionnels de rattachement.

Le jeu des qualifications et de l'intégration aux catégories de rattachement fait partie du procédé normal de rattachement et peut conduire à l'application de la loi étrangère, du droit interne étranger. Mais il peut se faire que cette règle normale de rattachement ne puisse pas jouer, soit parce qu'il existe une antinomie entre les différentes règles de conflit, soit parce que les dispositions de fond du droit étranger normalement applicable sont incompatibles avec celles du droit français, soit parce que les individus sont parvenus frauduleusement à obtenir l'application de la loi étrangère. Il existe dans notre théorie générale des conflits de lois toute une série d'institutions qui permettent de résoudre ces difficultés (renvoi 19, exception d'ordre public 20, théorie de la fraude à la loi 21). Ces correctifs exceptionnels sont indispensables parce que chaque système de droit international privé, en dépit de son caractère national, s'applique à des relations internationales. Il faut donc nécessairement tenir compte des systèmes étrangers et aussi du défaut d'harmonie qui peut exister entre le droit étranger et le droit français.

Les conflits de lois présentent ainsi une originalité indiscutable et constituent le cœur même du droit international privé. Mais cela ne nous semble pas suffisant pour limiter le droit international privé à cette seule matière. Le droit de la famille est lui aussi très original, et cependant nul ne songerait à soutenir qu'il constitue tout le droit civil. Des matières très différentes peuvent coexister au sein d'une même discipline. En outre, il ne faut pas mettre l'accent uniquement sur le particularisme des conflits de lois. D'autres matières, comme les conflits de juridictions, présentent avec eux des analogies qui ne sont pas négligeables.

Section 2. DOCTRINE FAISANT ENTRER LES CONFLITS DE JURIDICTIONS DANS LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ

12

		Conflits de lois et conflits de juridictions ◊ Cette conception, plus large que la précédente, a trouvé un certain crédit dans les pays anglo-américains. Elle a été soutenue en France par Bartin et Pillet. Pour ses partisans, le droit international privé comprend, outre les conflits de lois, les conflits de juridictions qu'il faut brièvement définir.

§ 1. Notion de conflit de juridictions

13

		Définition ◊ La multiplicité des États qui se partagent la planète ne se traduit pas seulement par la survenance occasionnelle de conflits entre leurs lois, mais aussi par des conflits entre leurs juridictions. Le sujet de droit qui envisage de saisir le tribunal d'un État pour obtenir un jugement doit du même coup se demander 1) si ce tribunal se reconnaîtra compétent en raison des liens que l'affaire entretient avec lui, 2) si les règles de procédure interne de la juridiction compétente ne connaissent pas certains aménagements dans l'hypothèse où le litige comporte des éléments d'extranéité, 3) et enfin si le jugement rendu par la juridiction saisie sera susceptible de produire des effets hors de l'État dont il provient. Ces questions trouvent précisément leur réponse dans le droit des conflits de juridictions.

§ 2. Exposé de la thèse

14

		Analogies ◊ L'intégration des conflits de juridictions au droit international privé repose, d'une part, sur les analogies existant entre les conflits de lois et les conflits de juridictions et, d'autre part, sur l'interdépendance étroite de ces deux matières.

15

		1o Analogies existant entre les conflits de lois et les conflits de juridictions ◊ a) Analogies sur le terrain des sources. Dans les codifications napoléoniennes, les conflits de juridictions ne sont guère plus réglementaires que les conflits de lois. Les seuls textes qui leur sont consacrés par le Code civil sont les articles 14 et 15 pour la compétence et l'article 2412 (ancien art. 2123) pour les effets des jugements étrangers. Encore les deux premiers textes ne visent-ils que les procès dans lesquels une des parties est française. Le Code est muet quant aux procès entre étrangers et c'est la jurisprudence qui, dans une large mesure, a élaboré la théorie des conflits de juridictions.

Toutefois, comme en matière de conflit de lois, le droit écrit se développe dans le domaine des conflits de juridictions par les canaux du droit conventionnel et du droit européen avec en particulier le très important règlement no 44-2001, issu de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 sur la compétence judiciaire et les effets des jugements dans le Marché commun 22.

b) Analogies relatives à la méthode de raisonnement. L'idée de projection du droit interne sur le plan international qui est à la base des conflits de lois se retrouve également dans les conflits de juridictions. La jurisprudence ne trouvant pas de guide dans les textes, du moins pour les procès entre étrangers, est partie des règles de notre droit judiciaire interne. Ainsi, la grande règle de compétence Actor sequitur forum rei a été transposée sur le plan international 23.

c) Analogies de structure. Les deux distinctions fondamentales sur lesquelles est construite la théorie générale des conflits de lois se retrouvent en matière de conflits de juridictions. De même qu'il faut distinguer le stade de la création du droit et celui de son efficacité internationale, de même il faut séparer le problème de la détermination de la compétence de celui de l'efficacité internationale des jugements. Si, par exemple, deux étrangers veulent divorcer en France, il faut rechercher si le tribunal français est compétent. Mais il peut se faire que deux étrangers ayant divorcé à l'étranger veuillent se prévaloir en France de ce jugement de divorce. C'est alors le problème de l'efficacité internationale du jugement qui se pose. En outre, on peut voir jouer dans la théorie des conflits de juridictions les correctifs exceptionnels que nous avons signalés à propos des conflits de lois, comme l'ordre public et la fraude à la loi. C'est que, comme la loi étrangère, le jugement étranger est une norme sur l'origine et sur le contenu de laquelle il est souhaitable d'exercer un contrôle dans un État donné avant d'en reconnaître l'efficacité dans ledit État.
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		2o Interdépendance des conflits de lois et des conflits de juridictions 24 ◊ Cette interdépendance se manifeste par un double courant d'influences : le conflit de juridictions exerce une influence sur le conflit de lois et la réciproque est vraie, la solution des conflits des lois ayant une influence sur celle des conflits des juridictions.

a) Influence du conflit de juridictions sur le conflit de lois. Cette influence est normale puisque, en cas de procès, la solution du conflit de juridictions est nécessairement préalable à celle du conflit de lois. Elle s'exerce sur la détermination de la loi applicable, loi qui peut varier en fonction du juge saisi. Il ne faut pas s'imaginer cependant que le juge français compétent doive obligatoirement appliquer sa propre loi. Si chaque juge n'appliquait jamais que la lex fori, le conflit de lois disparaîtrait, car il serait automatiquement résolu dès que le conflit de juridictions le serait. Mais, sans aller aussi loin, la compétence juridictionnelle n'en commande pas moins la compétence législative, car chaque pays a son système national de droit international privé et chaque juge n'applique jamais que sa propre règle de conflit. De même, chaque juge qualifie en fonction de sa propre loi et fait appel à sa propre conception de l'ordre public.

b) Influence du conflit de lois sur le conflit de juridictions. À la différence de la précédente, cette influence est illogique. Le conflit de lois devant être résolu alors que le conflit de juridictions l'est déjà, on voit mal de prime abord comment sa solution pourrait rejaillir sur celle de ce dernier. Cependant elle se produit, car le juge, sans l'avouer, lie souvent les deux choses. Dès le début, il envisage l'affaire dans son ensemble et se déclare compétent suivant la loi qu'il aura à appliquer. Deux exemples reflètent parfaitement cette tendance jurisprudentielle : celui des divorces confessionnels et celui des procès entre étrangers.

Cas des divorces confessionnels. Les israélites ne peuvent, selon la loi mosaïque, divorcer que d'après une procédure religieuse, devant un rabbin. Or, en France, nous ignorons ce genre de procédure et refusons au rabbin toute qualité pour prononcer un divorce. Dès lors l'application de la loi mosaïque entraîne un divorce sans valeur, et l'application de la loi française un divorce civil dont la religion juive ne reconnaît pas la validité. La Cour de cassation, dans un arrêt du 29 mai 1905 25, rendu dans la célèbre affaire Levinçon, a dénié compétence aux tribunaux français pour divorcer des juifs russes dont la loi personnelle exigeait l'intervention du rabbin. Le dilemme apparemment insoluble devant lequel on se trouvait sur le terrain des conflits de lois a très certainement dicté la solution du problème de compétence juridictionnelle.

Cas des procès entre étrangers. On a admis pendant longtemps que l'accès aux prétoires français était un privilège réservé à nos seuls nationaux et que les tribunaux français ne pouvaient pas connaître des litiges entre étrangers. Très vite cependant cette solution est apparue peu pratique, car si deux étrangers ont un procès en France, il est peu commode pour eux de les renvoyer plaider dans leur pays d'origine. Aussi la jurisprudence a-t-elle progressivement modifié sa position et a fini par renverser le principe d'incompétence dans l'arrêt de la Cour de cassation du 21 juin 1948 26 rendu dans l'affaire Patiño. Mais l'évolution de la jurisprudence révèle que nos tribunaux ont admis beaucoup plus rapidement la compétence française dans les affaires où ils auraient à appliquer la loi française, comme en matière de propriété immobilière où la compétence des tribunaux français était admise dès le milieu du xixe siècle. Au contraire, en matière d'état et de capacité des personnes, ils ne se sont reconnus compétents que beaucoup plus tard lorsque les deux plaideurs étaient étrangers, parce qu'ils savaient qu'à raison de l'extranéité des parties, ils auraient à appliquer une loi étrangère, l'état et la capacité des personnes étant soumis à la loi nationale.
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		Différences ◊ On voit donc qu'il existe entre les conflits de lois et les conflits de juridictions des analogies importantes doublées d'une interdépendance étroite. Ce n'est pas à dire cependant qu'il n'y ait aucune différence entre eux, et les adversaires de l'intégration des conflits de juridictions au droit international privé mettent l'accent sur deux différences qu'ils jugent fondamentales.
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		1o Différence de nature entre la règle de conflit de lois et la règle de conflit de juridictions ◊ La règle de conflit de lois est, comme nous l'avons vu, une règle de conflit, en ce sens qu'elle se borne à désigner la loi applicable sans résoudre l'affaire au fond. La règle de conflit de juridictions est au contraire une règle substantielle, du moins en ce sens qu'elle n'a pas à désigner la loi compétente pour régler le problème de compétence juridictionnelle, mais tranche directement ce problème, le tribunal français saisi de l'affaire se déclarant compétent ou non 27.

La différence est réelle et mérite d'être signalée. Mais il ne faut pas en exagérer la portée, car les conflits de lois, bien qu'étant résolus par des règles de conflits, sont parfois influencés par la solution de l'affaire au fond 28.
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		2o Différence de caractère entre la règle de conflit de lois et la règle de conflit de juridictions ◊ Les conflits de lois présenteraient un caractère juridique et les conflits de juridictions un caractère politique se manifestant par le jeu des articles 14 et 15 du Code civil qui permettent à tout Français défendeur ou demandeur dans un procès qui l'oppose à un étranger d'avoir recours à la justice française et instaurent, de ce fait, un privilège de juridiction fondé sur la nationalité. Au contraire, en matière de conflits de lois, il n'y a pas deux systèmes différents suivant que l'une des parties est française ou que les deux parties sont étrangères. Français et étrangers sont en principe traités sur un pied d'égalité. Plus généralement, il est certain que les questions relevant des conflits de juridictions et donc de l'organisation de l'un des pouvoirs fondamentaux de l'État, mettent plus directement en cause la souveraineté de ce dernier que celles afférant aux conflits de lois qui, elles, concernent avant tout les intérêts des particuliers.

Là encore, cependant, la différence ne doit pas être exagérée. Sans aller, comme certains le voudraient 29, jusqu'à ériger le conflit de lois en un véritable conflit de souverainetés, cette dernière idée n'est pas totalement absente de la matière des conflits de lois. C'est ainsi que jusqu'en 1953, la jurisprudence avait tendance à instaurer dans le domaine de l'état et de la capacité des personnes, un véritable privilège de nationalité au profit de la partie française en appliquant la loi française à l'ensemble du rapport de droit 30. Les règles de conflit de lois édictées par le législateur en 1972 et 1975 sur la filiation et le divorce sont manifestement l'expression de cette même tendance 31. Par ailleurs, le recours à la théorie des lois de police 32 comme à l'exception de l'ordre public 33 est la marque évidente d'une réaction nationaliste.

Il existe donc des convergences entre conflit de lois et conflit de juridictions et il apparaît ainsi légitime, pour ces différentes raisons, de faire entrer ce dernier dans le droit international privé. Dans le fond, qu'il s'agisse d'un conflit de lois ou d'un conflit de juridictions, le problème est le même : il s'agit en ce qui concerne la France, de savoir si la loi française doit être appliquée ou si le juge français doit être déclaré compétent, et en ce qui concerne l'État étranger, de savoir si la loi qu'il a édictée ou le jugement qu'il a rendu méritent d'être reconnus efficaces en France. Il y a surtout une différence de degré en ce sens qu'un litige peut intéresser la France suffisamment pour qu'on lui attribue un juge français, mais insuffisamment pour que le juge saisi doive appliquer la loi française. Inversement, il se peut que la compétence française s'efface devant la compétence du juge étranger, mais que la loi française demeure, aux yeux de la France, applicable en sorte que le jugement rendu à l'étranger en violation de la loi française ne sera pas reconnu.

Section 3. DOCTRINE FAISANT ENTRER LA CONDITION DES ÉTRANGERS DANS LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ
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		Conflits de lois, conflits de juridictions et condition des étrangers ◊ Les pays latins (France, Italie, Espagne, pays d'Amérique du Sud…) ont une conception du droit international privé plus large que celles qui viennent d'être exposées. Ils font entrer dans le cadre de cette discipline, outre les conflits de lois et les conflits de juridictions, la condition des étrangers.

§ 1. Notion de condition des étrangers
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		Définition ◊ Cette notion sert à déterminer les prérogatives dont peuvent bénéficier les étrangers sur notre territoire. Les difficultés sont multiples, car les problèmes de condition des étrangers se posent aussi bien sur le terrain purement administratif (droit d'entrée et de séjour) que sur celui des droits publics (droit de vote, droit d'exercer des mandats électifs, etc.) ou des droits privés (droit de propriété, droit de faire le commerce, statut du fermage, etc.).

Ils revêtent en France une très grande importance parce que la France est restée pendant longtemps un pays d'immigration. Plusieurs millions d'étrangers vivent sur notre sol et, dans certaines régions, la population étrangère y est très dense. Doit-on dès lors assimiler l'étranger au national en lui conférant les mêmes droits ou, au contraire, marquer une différence entre eux en faisant à l'étranger une situation inférieure ? Le problème est délicat à résoudre, car il est lié à la politique suivie par le pays et les deux solutions possibles ne sont pas sans danger.

Si on fait aux étrangers une situation trop dure, on risque de les décourager et de supprimer en eux tout désir de venir s'établir. Dès lors les pays qui ont besoin d'une main-d'œuvre étrangère seront tout naturellement enclins à leur accorder un traitement assez favorable. Ça a été longtemps le cas en France et ça le reste aujourd'hui dans une moindre mesure, car nous avons besoin de main-d'œuvre étrangère dans certains secteurs jugés de plus en plus limités de notre économie. Ensuite, en soumettant les étrangers à un statut différent de celui dont relèvent les nationaux, on risque de retarder ou même d'empêcher définitivement leur assimilation et leur intégration à leur patrie d'adoption. Un traitement différentiel crée un particularisme et contribue à la formation de minorités assez gênantes. Enfin, et c'est un troisième danger, il est à craindre que les États étrangers, en présence d'une telle situation, ne prennent des mesures de rétorsion à l'égard des Français qui résident sur leur territoire, car il faut bien reconnaître que la solution des problèmes de condition des étrangers procède, dans une large mesure, d'un véritable marchandage entre États.

La solution inverse, celle de l'assimilation totale de l'étranger au national sur le terrain de la jouissance des droits, n'est pas non plus sans présenter de graves inconvénients. Certes, notre économie a besoin de l'apport de la main-d'œuvre étrangère, mais cette nécessité ne se fait pas sentir avec la même acuité dans les différents secteurs. Or l'expérience révèle que les étrangers qui viennent s'établir en France ne sont pas toujours ceux dont nous avons besoin. Une politique très favorable aux étrangers risque d'aboutir à une ruée dans les branches déjà encombrées, et à créer ainsi une concurrence supplémentaire pour les nationaux. Il est donc nécessaire de procéder à un tri afin d'éliminer les indésirables et de canaliser les immigrants vers les professions où leur utilité est réelle. C'est un problème délicat qui relève moins de la technique juridique que de préoccupations politiques de dosage et d'opportunité, sans que soient non plus absentes des considérations d'ordre humain et humanitaire.

§ 2. Exposé de la thèse
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		Analogies ◊ Les partisans de l'intégration de la condition des étrangers au droit international privé relèvent l'existence, entre ces deux matières, d'analogies suffisantes pour justifier leur coexistence au sein d'une même discipline 34.

1o Analogies sur le terrain des sources. Comme les conflits de lois, la condition des étrangers est, dans une large mesure, une matière coutumière et jurisprudentielle. Le texte de principe est l'article 11 du Code civil. Toutefois ce caractère coutumier tend à s'estomper pour deux raisons. D'une part, sur le terrain du droit commun, depuis le mouvement de renaissance des droits civils qui a pris naissance entre les deux guerres mondiales, de nombreuses lois écartent expressément les étrangers du bénéfice de leurs dispositions ou posent l'exigence de la réciprocité. D'autre part, le droit conventionnel connaît en matière de condition des étrangers un développement intense. Et la liberté d'établissement bouleverse dans le cadre de l'Union européenne l'aspect traditionnel de cette matière.

La condition des étrangers tend en conséquence à acquérir un caractère plus réglementaire, sans que son aspect coutumier ait pour autant complètement disparu.

2o Analogies sur le terrain du raisonnement et de la technique juridique. De prime abord, en ce domaine, la condition des étrangers s'oppose aux conflits de lois en ce sens qu'elle relève de la politique juridique et non de la technique juridique. Toutefois, il existe certains points communs.

En matière de conflits de lois, on ne peut pas faire totalement abstraction de la situation démographique dont l'influence est particulièrement sensible en matière d'état et de capacité des personnes. C'est ainsi que la plupart des pays d'immigration soumettent l'état et la capacité des personnes à la loi du domicile, alors qu'au contraire la majorité des pays d'émigration lui appliquent la loi nationale. Suivant que l'on soumet l'étranger à sa loi nationale ou à la loi de son domicile, on contrarie ou, au contraire, on facilite son assimilation et son intégration à son pays d'adoption. En continuant à soumettre l'étranger à la loi de son pays d'origine, on lui fait, en matière de conflits de lois, une situation particulière qui présente les mêmes dangers qu'un traitement différentiel sur le terrain de la jouissance des droits. Les deux problèmes sont donc étroitement liés et, pour cette raison, la condition des étrangers, en dépit de son particularisme, ressortit au droit international privé.

Section 4. DOCTRINE EXTENSIVE FAISANT ENTRER LA NATIONALITÉ DANS LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ
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		Conception française ◊ Dans cette conception qui est la conception française, le droit international privé comprend outre les conflits de lois, les conflits de juridictions et la condition des étrangers, une quatrième matière : la nationalité, qui peut se définir comme l'ensemble des règles qui déterminent l'allégeance d'un individu par rapport à un État. Cette doctrine peut sembler excessive, car la nationalité présente un particularisme très poussé. Cependant, elle est justifiée par le fait qu'il existe des liens certains entre la nationalité et les autres matières de droit international privé.

§ 1. Particularisme de la nationalité
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		Différents aspects de ce particularisme ◊ 1o Particularisme sur le terrain des sources. À la différence des conflits de lois, des conflits de juridictions et à un moindre degré, de la condition des étrangers, la nationalité n'a jamais été en France une matière coutumière. Elle est au contraire régie par la loi dans ses moindres détails, car elle fait l'objet d'une réglementation très détaillée, contenue aujourd'hui dans le Code civil après l'avoir été longtemps dans le Code de la nationalité de 1945.

2o Particularisme sur le terrain du raisonnement et de la technique juridique. Il existe une différence fondamentale entre les conflits de lois et la nationalité. La règle de conflit est en effet bilatérale en ce sens que le juge français peut être amené à appliquer soit la loi française, soit une loi étrangère. Au contraire, les règles relatives à la nationalité sont unilatérales. Le juge peut déclarer qu'un individu est français, mais nos tribunaux ne peuvent pas attribuer à cet individu une nationalité étrangère déterminée. Seul le tribunal étranger peut le faire. Cette différence tient au fait que la nationalité est beaucoup plus imprégnée que les conflits de lois de l'idée de souveraineté des États.

3o Particularisme tenant au fait que le lien de nationalité est un lien de droit public 35. La Cour de cassation, dans un arrêt célèbre des Chambres réunies du 2 février 1921 36, a affirmé que la nationalité était une institution de droit public et non de droit privé, car elle ne régit pas des rapports entre individus, mais des rapports entre l'individu et l'État. Cette position correspond à l'évolution moderne de la notion de la nationalité 37. Autrefois, elle avait un aspect contractuel ; on la considérait comme une sorte de contrat entre l'individu et l'État. Aujourd'hui, sauf hypothèses particulières 38, on écarte cette idée d'une volonté purement fictive de l'individu et l'on admet que la nationalité est octroyée ou refusée par la volonté unilatérale de l'État qui tend tout naturellement à faire prévaloir ses propres intérêts sur les intérêts privés. Il convient toutefois de remarquer que le législateur contemporain tend à restaurer le rôle de la volonté individuelle.

En dépit de ce particularisme évident, il existe toute une série de considérations qui peuvent justifier l'intégration de la nationalité au droit international privé.

§ 2. Considérations justifiant l'intégration de la nationalité au droit international privé
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		Pluralités de liens ◊ 1o Lien existant entre la nationalité et le droit privé. Bien qu'elle soit cataloguée lien de droit public, la nationalité demeure, à bien des égards, un élément de l'état des personnes. Comme le droit des personnes, elle utilise la notion de possession d'état, et les contours de cette dernière sont identiques dans l'une et l'autre matière 39. Au surplus le fait que la nationalité soit considérée comme un lien de droit public n'empêche pas que son contentieux relève principalement des tribunaux judiciaires 40. Le lien existant entre la nationalité et le droit de la famille apparaît nettement dans la loi du 9 janvier 1973 réformant le Code de la nationalité puisque l'un des objectifs de cette loi était de mettre le droit de la nationalité en harmonie avec les principes nouveaux qui dominent le droit de la famille (égalité des époux, égalité des enfants légitimes et naturels) 41.

2o Lien existant entre la nationalité et les conflits de lois. À raison de la place faite par notre système de solution de conflits de lois à la loi nationale qui régit notamment l'état et la capacité des personnes 42, la solution de ces conflits est nécessairement liée aux règles de la nationalité.

3o Lien existant entre la nationalité et la condition des étrangers. Le problème de nationalité comme celui de la condition des étrangers subit l'influence de la situation démographique du pays. Toute politique de l'immigration doit se préoccuper de conférer certains droits aux étrangers afin de faciliter leur assimilation en France (condition des étrangers). Mais le but de cette assimilation est de parvenir à la naturalisation des étrangers qui est un problème de nationalité. Alors qu'un pays d'émigration fondera la nationalité principalement sur la filiation (jus sanguinis), un pays d'immigration aura tendance à tenir compte du lieu de naissance et du domicile (jus soli). Les problèmes de condition des étrangers et de nationalité sont donc très voisins et subissent l'influence des mêmes facteurs.
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		Conclusion ◊ Nous conclurons en affirmant que les conflits de lois, les conflits de juridictions, la condition des étrangers et la nationalité doivent être intégrés au droit international privé. Des différents arguments qui militent en faveur de leur réunion, deux nous semblent particulièrement décisifs :

a) Dans la construction de ces différentes matières entrent certaines données communes qui n'ont point à intervenir dans les autres dispositions du droit interne : celles de leur répercussion sur les relations privées internationales, celles de l'intérêt des États. Les fluctuations de l'immigration ou de l'émigration qui affectent cet intérêt, les courants de particularisme national, ou inversement les aspirations vers la communauté internationale, les influencent également et entraînent des réactions de l'une sur l'autre.

b) Il est symptomatique à cet égard de remarquer que, durant la période contemporaine, les différentes matières ont évolué législativement dans le même sens, sous la pression des mêmes événements. Les maléfices de la seconde guerre mondiale, l'établissement en France d'un très grand nombre de travailleurs étrangers, puis de réfugiés, ont provoqué une révision de la loi sur la nationalité, de la réglementation du séjour ou du domicile des étrangers, une réaction contre une application trop large de la loi nationale aux étrangers.

C'est donc à juste titre que ces diverses matières sont regroupées dans une catégorie juridique autonome, ce qui n'exclut pas des différences profondes tenant à l'objet et au procédé de la réglementation.
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		Sources internes et sources internationales ; sources européennes ◊ Pendant longtemps, deux catégories de sources se faisaient face en droit international privé : les sources internes et les sources internationales. L'importance respective qu'on leur attribuait dépendait de la conception que l'on se fait du droit international privé et deux tendances se sont de tout temps opposées : la tendance universaliste et la tendance particulariste. La construction européenne à partir du milieu de xxe siècle a donné naissance dans cette zone géopolitique à un troisième type de sources chevauchant la frontière entre ces deux tendances : les sources européennes.
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		Universalisme et particularisme ◊ Les universalistes estiment qu'il est non seulement souhaitable, mais possible de parvenir à une unification du droit international privé, à des règles de droit international privé communes à tous les États. Ils sont tout naturellement conduits à affirmer la primauté des sources internationales, l'unification ne pouvant se réaliser que par des accords entre États.

Les particularistes au contraire nient la possibilité d'une unification du droit international privé. Le droit international privé étant une projection des droits internes sur le plan international et les droits internes étant différents, à des figures différentes correspondent nécessairement des projections différentes. D'ailleurs si les droits internes étaient identiques, les enjeux de la solution des conflits de lois seraient moindres. Faute d'un intérêt suffisant le droit international privé finirait par s'éteindre. Devant le caractère chimérique d'une unification des règles de droit international privé, les particularistes estiment que chaque État est la source légitime de ces règles, qu'il édicte pour les besoins du fonctionnement de sa justice

Nous reviendrons en étudiant l'histoire des doctrines sur cette controverse. Il suffisait d'en signaler les conséquences sur le terrain des sources. En droit positif, relevons simplement que les deux catégories de sources, internes (section 1) et internationales (section 2) coexistent, tout en admettant qu'elles sont aujourd'hui concurrencées sur le continent européen par une troisième catégorie de sources qui leur emprunte à chacune certains traits : les sources européennes (section 3). Ces dernières sont à l'œuvre – et c'est le cas de plus en plus souvent de nos jours – lorsqu'une institution mise en place par plusieurs États européens, élabore des normes influençant plus ou moins directement les solutions à apporter aux questions de droit international privé. La plus importante de ces institutions est aujourd'hui l'Union européenne, dont l'œuvre normative de droit international privé a bouleversé le paysage de notre matière en ce début de xxie siècle. Uniformisant progressivement, dans le groupe d'États qu'elle réunit, leur droit international privé, par l'édiction de règles qui se substituent dans une large mesure, aux anciennes règles locales, l'Union européenne illustre l'intérêt et les difficultés d'un universalisme limité à une zone géographique – qui pourrait être dit pour cette raison « universalisme régionaliste ». Dans le même temps, en produisant un droit international privé « régional » à défaut d'être étatique, elle cristallise une nouvelle sorte de particularisme, qui pourrait être dit « supranational », pour signifier à la fois primo, que les normes européennes ainsi élaborées n'unifient que le droit pertinent des États membres, à l'exclusion de celui des États tiers, de telle sorte qu'aucune règle « universelle » ou à vocation universelle n'est posée (particularisme), et secundo, que le droit international privé européen s'impose aux États membres par son origine supranationale et prévaut, en raison de cette source, sur les droits locaux auxquels il se substitue (particularisme supranational). Le droit international privé européen montre ainsi que les rapports entre particularisme et universalisme ne sont pas seulement des rapports d'opposition, mais que les deux courants peuvent simultanément caractériser un système unique de droit international privé.

Section 1. LES SOURCES INTERNES

§ 1. La loi
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		Rôle de la loi  43 ◊ Relativement restreint à l'origine, le rôle de la loi s'est progressivement accru en droit international privé français. En matière de nationalité et de condition des étrangers, la loi est même devenue la principale source du droit. Dans le Code civil de 1804, la nationalité avait son siège dans les articles 8 à 10, 12, 17 à 21. Depuis, la loi du 10 août 1927 l'en avait exclue, cette loi n'y ayant pas été incorporée, pas plus que ne devaient l'être ultérieurement l'Ordonnance du 19 octobre 1945 portant Code de la nationalité et la loi du 9 janvier 1973 portant réforme dudit Code. Mais la loi du 22 juillet 1993 a réinséré dans le Code civil l'ensemble des dispositions concernant la matière 44. Objet du seul article 11 du Code civil, la condition des étrangers a été en grande partie réglementée par l'Ordonnance du 2 novembre 1945, maintes fois modifiée par la suite et aujourd'hui reprise dans un Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile 45. Quant aux conflits de lois, le texte fondamental demeure l'article 3 du Code civil, mais les interventions législatives se sont depuis multipliées avec les lois du 3 janvier 1972 sur la filiation, du 11 juillet 1975 sur le divorce et du 6 février 2001 sur l'adoption internationale, qui ont introduit dans le Code civil des règles de conflits de lois relatives à chacune de ces matières, étant observé par ailleurs que dans plusieurs autres matières des dispositions ponctuelles ont été introduites. En ce qui concerne, enfin, les conflits de juridictions, les textes législatifs essentiels se réduisent, en matière de compétence internationale aux articles 14 et 15 du Code civil, depuis que l'article 16 prévoyant l'exigence de la caution judicatum solvi a été abrogé par la loi du 9 juillet 1975, et en matière d'efficacité internationale des jugements, à l'article 2412 du Code civil. Le Code de procédure civile comporte aussi quelques dispositions importantes quoi que lacunaires comme son article 509.

À la différence de la plupart des autres pays européens, la France, qui avait été le premier pays à codifier son droit privé interne, est restée en marge de ce mouvement en droit international privé, exception faite cependant de la matière de la nationalité et de celle de la condition des étrangers comme il a été dit. Les deux tentatives opérées en ce sens depuis la Seconde Guerre mondiale dans les domaines des conflits de lois et des conflits de juridictions, n'ont pas abouti 46. À une codification générale, le législateur a un moment préféré la voie de la codification partielle à l'occasion des réformes entreprises dans différentes branches du droit civil 47 ; aujourd'hui, ce sont les progrès de la codification européenne du droit international privé qui semblent expliquer la discrétion du législateur français.
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		Rôle de la Constitution ◊ Les rapports entre la constitution française et le droit international privé français sont classiquement hiérarchiques, les normes à valeur constitutionnelle imposant leur respect à toutes les normes internes de valeur infra-constitutionnelle, que leur source soit, notamment, législative ou jurisprudentielle. Le contrôle a priori de la constitutionnalité mis en place à l'article 61 de la Constitution de 1958 permet de tuer dans l'œuf d'éventuelles violations de la Constitution dont le législateur français se rendrait coupable dans le cadre de son activité normative de droit international privé 48. La loi organique du 10 décembre 2009 introduisant un contrôle de constitutionnalité a posteriori à travers la procédure de la « question prioritaire de constitutionnalité » (constitution de 1958, art. 61-1) devrait renforcer l'influence du droit constitutionnel sur le droit international privé en permettant la mise en cause, dans le cadre de cette procédure, des règles de droit international privé non conformes aux principes constitutionnels français. Il est prévisible que certaines règles du bloc de constitutionnalité, comme la déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, verront croître leur influence sur la configuration du système français de droit international privé 49.

§ 2. La jurisprudence
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		Importance de la jurisprudence ◊ La jurisprudence interne a toujours constitué une source très importante du droit international privé pour des raisons variables selon les époques 50. Tant que le droit français n'était que très rudimentairement exposé par la loi, il est revenu aux juridictions de combler les lacunes de la loi. Depuis qu'une législation européenne de plus en plus abondante couvre la matière, la jurisprudence interne, d'ailleurs épaulée très fortement par la jurisprudence européenne, a eu à résoudre de nombreuses difficultés nouvelles soulevées par des textes constitutifs d'un ordre juridique européen en devenir, encore très lacunaire, dans le domaine du droit international privé, quant à ses principes directeurs. La jurisprudence française de droit international privé émane principalement des tribunaux judiciaires, Cour de cassation et juridictions soumises à son contrôle. Les décisions jurisprudentielles peuvent être consultées dans les recueils habituels de jurisprudence (Dalloz, Semaine juridique, Gazette du Palais) ainsi que, pour les plus importantes, dans Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé 51. Il existe en outre des revues spécialisées de droit international privé. Les plus importantes sont la Revue critique de droit international privé et le Journal de droit international que l'on appelle souvent le Clunet, du nom de son fondateur.
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		Explication de l'importance de la jurisprudence judiciaire interne comme source de droit international privé ◊ Elle tient essentiellement au fait que les questions à résoudre sont des questions de droit privé. Lorsque, par exemple, un enfant naturel italien recherche un Français en déclaration de paternité, l'objet du litige est beaucoup plus une question de filiation qu'un conflit entre l'État français et l'État italien. Sans doute, pour résoudre ce litige, faudra-t-il déterminer le domaine respectif de la loi française et de la loi italienne, et ce problème a pu paraître ressortir au droit international public ou au droit public interne. Seulement, comme la question s'élève entre deux particuliers et que sa solution aboutira en définitive à régler un point d'ordre privé, le procédé naturel est, à défaut de juridictions internationales 52, de saisir les tribunaux judiciaires du pays compétent. Mais il convient également de souligner le rôle que joue la jurisprudence des juridictions administratives dans les domaines de la nationalité 53 et de la condition des étrangers 54. Pour cette raison, la jurisprudence interne connaîtra toujours des problèmes de droit international privé.

§ 3. La doctrine
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		Rôle de la doctrine ◊ La doctrine joue un rôle également important en droit international privé 55. Ce rôle est double :

a) Comme il y a très peu de textes, ce sont les tribunaux qui font le droit. Or ils ne statuent que sur des cas d'espèce. Il faut donc s'élever du particulier au général en interprétant les décisions jurisprudentielles et en dégageant les principes du droit international privé. Cette première mission incombe naturellement à la doctrine.

b) Plus peut-être qu'en droit civil, les auteurs guident la jurisprudence en droit international privé. Les tribunaux sont très perméables à l'influence doctrinale, car la complexité et l'ampleur de la tâche créatrice qui leur incombe en l'absence de texte les conduisent à accepter volontiers les conseils des spécialistes de la doctrine 56.
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		Principaux ouvrages ◊ Les principaux ouvrages académiques français 57 récents de droit international privé sont :

Droit international privé, de B. Audit (avec le concours de L. d'Avout), 6e éd., Economica, 2010.

Droit international privé, t. 1, Partie générale, t. 2, Partie spéciale, de D. Bureau et H. Muir Watt, 2e éd., PUF, coll. Thémis, 2010.

Droit international privé, de P. Mayer et V. Heuzé, 10e éd., Montchrestien, 2010.

Droit international privé, de M.-L. Niboyet et G. de Geouffre de la Pradelle, 3e éd., LGDJ, 2011.

Droit international privé, de T. Vignal, Sirey, coll. U, 2e éd., 2011.

On peut également citer le Traité de Droit international privé français (7 volumes) de J.-P. Niboyet et les Principes de Droit international privé (3 volumes) de Bartin, ainsi que, plus récemment, le précieux Traité de Droit international privé, de Henri Batiffol et Paul Lagarde en deux tomes (t. I, 8e éd., 1993, t. II, 7e éd., LGDJ 1983), et l'utile manuel Droit international privé, de D. Holleaux, J. Foyer et G. de Geouffre de La Pradelle, Masson, 1987.

Malheureusement ces « classiques » du droit international privé n'ont pas fait l'objet de rééditions récentes.

On consultera aussi avec profit Les Grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, de B. Ancel et Y. Lequette (Dalloz, 5e éd., 2006), puisque la doctrine – l'ouvrage en est la preuve éclatante – peut aussi s'exprimer sous la forme particulière du commentaire synthétique et actualisé de jurisprudence.

Pour des analyses approfondies, question par question, on consultera les Encyclopédies :

Répertoire de Droit international (Encyclopédie juridique Dalloz), sous la direction de D. Carreau, P. Lagarde et H. Synvet, 1998, avec mises à jour régulières.

Juris-Classeur de Droit international, sous la direction de H. Fulchiron.

Section 2. LES SOURCES INTERNATIONALES
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		Division ◊ En nombre croissant, les traités constituent en droit international privé la principale source non étatique (Sous-section 1). Mais d'autres sources (Sous-section 2), comme la coutume et la jurisprudence, tiennent une place non négligeable. Il convient également de tenir compte de l'œuvre des organisations internationales.

Sous-section 1. Les traités diplomatiques
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		Étude des traités dans la seule optique du droit international privé  58 ◊ Il ne s'agit pas de nous livrer à une étude d'ensemble des traités qui ressortit au droit international public, mais de nous attacher aux problèmes particuliers posés par les traités en droit international privé, c'est-à-dire par ceux qui règlent les intérêts des particuliers.
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		But des traités en droit international privé ◊ Le but des traités est de résoudre les difficultés nées des divergences entre les législations, divergences qui peuvent se manifester dans les différents domaines du droit international privé.

a) En matière de nationalité, les traités ont pour but d'éviter les conflits de nationalité. Ils permettent de parer aux inconvénients, soit de l'apatridie, soit d'une double nationalité (cumul de nationalités).

b) En matière de conditions des étrangers, ils permettent de réduire les différences de traitement faites dans les divers pays signataires entre l'étranger et le national.

c) Les traités relatifs aux conflits de juridictions poursuivent un double but. Ils peuvent en effet tendre, soit à donner une solution uniforme aux questions de compétence internationale, soit à faciliter l'exécution internationale des jugements et des sentences arbitrales.

d) Enfin, c'est en matière de conflits de lois que les traités ont les buts les plus variés. Ils peuvent en effet se borner à essayer d'unifier la solution même du conflit des lois dans les pays signataires. Ils tendent alors à l'unification des règles de conflit. Mais ils peuvent aller plus loin et chercher à écarter la diversité même des règles matérielles en élaborant une loi uniforme régissant au fond les relations internationales 59. L'inconvénient est que cette législation internationale se superpose aux législations internes et qu'il est parfois difficile de déterminer leur champ d'application respectif 60. Pour éviter cet écueil il faudrait aller encore plus loin et unifier complètement les lois des États signataires, aussi bien dans les relations internes que dans les relations internationales. Mais ce procédé plus efficace est d'une mise en œuvre délicate, car chaque pays tient au particularisme de son droit interne.
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		Limites du domaine des traités en droit international privé  61 ◊ De nombreux obstacles s'opposent au développement des traités en droit international privé.

a) Ces traités portent sur des matières intéressant les intérêts des particuliers, et l'État qui n'y est qu'indirectement intéressé ne les considère pas comme étant aussi urgents que les traités concernant directement ses relations avec les États étrangers. Cela est si vrai que si les traités tendent à se développer en droit commercial international, c'est parce que le commerce international tend à devenir une affaire d'État.

b) Un traité suppose toujours l'abandon par chacun des États signataires d'une partie de ses règles internes. Il nécessite donc une transaction qui doit être équilibrée. Cet équilibre est d'une réalisation difficile, car une réciprocité juridique est insuffisante. Elle doit se doubler d'un équilibre politique et économique.

c) Il faut, pour que le traité soit viable, qu'il s'incorpore sans difficulté dans le droit interne de chacun des États signataires. Cette incorporation ne peut se réaliser que s'il existe une communauté préalable entre les différentes législations : communauté technique et communauté de fond.

d) En outre, il faut un certain équilibre entre les traités passés par la France avec les différents pays étrangers. D'une part, sur le plan technique, si chaque traité présentait des solutions originales, il en résulterait une diversité incompatible avec la sécurité du droit. D'autre part, au point de vue diplomatique, les différents États réclameraient bientôt le bénéfice des stipulations les plus favorables. Cette tendance se manifeste dans les traités relatifs à la condition des étrangers où l'on rencontre fréquemment la clause dite de la nation la plus favorisée.

e) Plus récemment, on a pu constater que le droit de l'Union européenne pouvait exercer un impact négatif sur le pouvoir d'initiative des États membres concernant la négociation de conventions dans le domaine du droit international privé 62.

§ 1. Étude descriptive des traités diplomatiques

39

		Il convient de distinguer les traités multilatéraux, qui sont passés entre un grand nombre d'États, des conventions bilatérales.

A. Traités multilatéraux
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		Traités multilatéraux tendant à l'unification des règles de conflit : 1o À l'échelle internationale ◊ La tentative la plus importante d'élaboration de conventions multilatérales tendant à l'unification des règles de conflit a été faite par la Conférence de La Haye de Droit international privé 63 qui a été réunie pour la première fois en 1883 sous l'égide du gouvernement des Pays-Bas 64.

Au début, la Conférence remporta un certain succès puisque plusieurs conventions furent signées : Convention de 1896 sur la procédure civile, de 1902 sur le mariage, le divorce et la séparation de corps, la tutelle des mineurs, de 1905 sur la procédure civile (révisant la convention de 1896), les effets du mariage, l'interdiction, et enfin les successions et testaments.

Dès l'origine cependant, les travaux de la Conférence se heurtèrent à de vives difficultés. Seuls les pays dont le système de droit international privé était proche des solutions admises par la convention les accueillirent. On enregistra notamment l'abstention de l'Angleterre et des États-Unis qui, soumettant l'état et la capacité des personnes à la loi du domicile, refusèrent de participer à l'élaboration d'une convention tendant à l'application de la loi nationale. Pour des raisons analogues, le Danemark et la Norvège, bien qu'ayant envoyé des représentants à la Conférence, refusèrent de signer les conventions. Le succès était cependant certain puisque la Convention sur la procédure civile fut ratifiée par seize États européens.

Ce succès devait être éphémère, car de nombreux pays dénoncèrent les conventions à la suite de certains incidents dont le principal fut l'affaire des déserteurs allemands. Des militaires allemands étaient allés se marier en Belgique sans avoir obtenu l'autorisation de leur supérieur hiérarchique requise par la loi allemande. L'Allemagne soutint que ces mariages étaient nuls, car, d'après la Convention de La Haye de 1902, les conditions du mariage étaient soumises à la loi nationale. La Belgique prétendait au contraire que les mariages étaient valables, car la compétence de la loi nationale ne s'applique qu'aux conditions de fond du mariage et l'exigence d'une autorisation pour les militaires est une règle de droit public d'application strictement territoriale. La France, ayant pris fait et cause pour la Belgique, dénonça en 1913 la Convention sur le mariage et en 1917 toutes les autres conventions de La Haye, à l'exception de celle du 17 juillet 1905 sur la procédure civile.

Après la guerre de 1914-1918, les travaux de la Conférence de La Haye reprirent, notamment en 1926 et 1928. Puis elles subirent à nouveau une longue éclipse jusqu'en 1951. Depuis cette date, elles se sont régulièrement tenues et ont abouti à l'adoption de nombreuses conventions 65. On se bornera à dresser la liste, par ordre chronologique, de celles qui sont entrées en vigueur en France (avec leur date d'entrée en vigueur en France entre parenthèses), reportant, le cas échéant, l'analyse de leurs dispositions dans les développements consacrés à la matière que chacune concerne par son objet.

– Convention du 1er mars 1954 relative à la procédure civile (22 juin 1954) ;

– Convention du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes à caractère international d'objets mobiliers corporels (1er mars 1964) ;

– Convention du 24 octobre 1956 sur la loi applicable aux obligations alimentaires envers les enfants (1er juill. 1963) ;

– Convention du 15 avril 1958 concernant la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière d'obligation alimentaire envers les enfants (25 juill. 1966) ;

– Convention du 5 octobre 1961 concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matière de protection des mineurs (10 nov. 1972) ;

– Convention du 5 octobre 1961 sur les conflits de lois en matière de forme des dispositions testamentaires (19 nov. 1967) ;

– Convention du 5 octobre 1961 supprimant l'exigence de la légalisation des actes publics étrangers (24 janv. 1965) ;

– Convention du 15 novembre 1965 relative à la signification et à la notification à l'étranger des actes judiciaires et extrajudiciaires en matière civile et commerciale (1er sept. 1972) ;

– Convention du 18 mars 1970 sur l'obtention des preuves à l'étranger en matière civile et commerciale (6 oct. 1974) ;

– Convention du 4 mai 1971 sur la loi applicable en matière d'accident de la circulation routière (3 juin 1975) ;

– Convention du 2 octobre 1973 sur la loi applicable à la responsabilité du fait des produits (1er oct. 1977) ;

– Convention du 2 octobre 1973 concernant la reconnaissance et l'exécution des décisions relatives aux obligations alimentaires (1er oct. 1977) ;

– Convention du 2 octobre 1973 sur la loi applicable aux obligations alimentaires (1er oct. 1977) ;

– Convention du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux (1er sept. 1992) ;

– Convention de la même date sur la loi applicable aux contrats d'intermédiaire et à la représentation (1er mai 1992).

– Convention du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de l'enlèvement international d'enfants (1er déc. 1983) ;

– Convention de la même date tendant à faciliter l'accès international à la justice (1er mai 1988) ;

– Convention du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matière d'adoption (1er mai 1998) ;

– Convention du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, l'exécution et la coopération en matière de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants (1er févr. 2011) ;

– Convention du 13 janvier 2000 sur la protection internationale des adultes (1er janv. 2009).
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		2° À l'échelle régionale ◊ Hormis les initiatives relativement anciennes de l'Union panaméricaine 66, de l'Union scandinave 67 et du Benelux 68, il y a lieu de mentionner ici le développement d'un mouvement conventionnel qu'a connu l'Europe de l'Ouest dans le cadre de l'ancienne Communauté européenne (avant l'entrée en vigueur du Traité d'Amsterdam qui a favorisé la substitution d'instruments réglementaires aux instruments conventionnels jusque-là employés 69) et dans celui, toujours actuel de l'Association européenne de libre-échange (AELE). À ainsi prospéré un droit international privé européen issu de traités internationaux, dont les textes phares ont été, pour la Communauté européenne, la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 sur la compétence et les jugements étrangers en matière civile et commerciale et la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, et sont toujours, pour l'AELE, la convention du Lugano (1988, puis 2007) sur la compétence et les jugements étrangers en matière civile et commerciale.
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		Traités multilatéraux tendant à l'unification des règles de fond ◊ Il est curieux de constater que, bien que l'unification des règles de fond soit une tâche apparemment plus difficile que l'unification des règles de conflit, elle semble avoir été réalisée plus facilement par le jeu des conventions multilatérales qui sont assez nombreuses en ce domaine. Pour ne citer que les principales, signalons :

a) En matière de transports. L'Union de Berne du 14 octobre 1890, révisée à plusieurs reprises, qui régit les transports internationaux de marchandises, de voyageurs et de bagages par chemins de fer. L'Union de Varsovie de 1929 complétée par celle de Madrid, ainsi que les Conventions de Chicago de 1945, et de Montréal de 1999 relative aux transports aériens. Les transports maritimes ont fait l'objet de plusieurs conventions : Conventions du 23 septembre 1910 sur l'abordage, l'assistance et le sauvetage, Conventions du 25 août 1924 sur le connaissement et la limitation de la responsabilité du transporteur maritime ; Conventions du 10 avril 1926 sur les privilèges et hypothèques grevant les navires 70 et sur les immunités des navires d'État, Conventions du 10 mai 1952 signées à Bruxelles sur la compétence pénale et civile en matière d'abordage et la saisie conservatoire des navires, Convention de Hambourg du 31 mars 1978 sur le transport de marchandises par mer et Convention de Rotterdam du 11 décembre 2008 sur le contrat de transport international de marchandises effectué entièrement ou partiellement par mer.

b) En matière de propriétés incorporelles. Il faut signaler, pour la propriété industrielle, l'Union de Paris de 1883 sur la propriété industrielle, le traité de coopération en matière de brevets, signé le 19 juin 1970, le traité de l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) sur le droit des brevets (14 sept. 2000) ainsi que la Convention européenne sur les brevets d'invention, et pour la propriété intellectuelle, l'Union de Berne de 1886 sur la propriété intellectuelle.

c) En matière de titres de crédit. Deux conventions ont été signées à Genève en 1930 sur la lettre de change et le billet à ordre et en 1931 sur le chèque. Elles imposent aux pays contractants une législation interne uniforme et ont été ratifiées par la France 71.

d) En matière de vente. La Convention Nations unies de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises 72, destinée à remplacer les Conventions de La Haye du 1er juillet 1964 sur la formation des contrats de vente et sur les ventes internationales d'objets mobiliers corporels 73. Il convient également d'ajouter la Convention de New York du 14 juin 1974 sur la prescription en matière de vente internationale de marchandises et la Convention de Genève du 17 février 1983 sur la représentation en matière de vente internationale de marchandises 74.

e) En matière d'affacturage. La Convention d'Ottawa du 28 mai 1988 sur l'affacturage international 75.

f) En matière de crédit-bail. La Convention d'Ottawa du 28 mai 1988 sur le crédit-bail international 76.

g) En matière de successions. La Convention de Washington du 26 octobre 1973 sur la forme d'un testament international 77.

h) En matière de mariage. La convention de New York du 10 décembre 1962 sur le consentement au mariage, l'âge minimum du mariage et l'enregistrement des mariages 78

i) En matière de droits de l'homme. Des conventions comme la Convention de New York du 26 janvier 1990 relative aux droits de l'enfant et la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales de 1950 méritent également d'être mentionnées en raison de l'incidence indirecte que, dans certains domaines, elles ont sur le jeu des mécanismes traditionnels de droit international privé, notamment celui de l'exception d'ordre public 79.

B. Traités bilatéraux
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		Principaux traités bilatéraux ◊ Les premiers traités passés par la France avec les États étrangers furent des traités bilatéraux, c'est-à-dire des conventions liant la France et un seul autre État. Ces traités présentent certains avantages sur les traités multilatéraux. Ils sont tout d'abord d'une réalisation plus aisée, car il est plus facile de mettre d'accord les diplomates de deux États que ceux d'un plus grand nombre, et chaque État accepte plus volontiers de faire des concessions à un seul État étranger qu'à plusieurs. En outre, les traités bilatéraux permettent de serrer de plus près les nécessités juridiques des deux États, de mieux équilibrer les intérêts en présence. Toutefois, cet intérêt ne doit pas être exagéré, car les traités bilatéraux contiennent fréquemment la clause de la nation la plus favorisée qui oblige les signataires à tenir compte des traités passés avec les autres États. Enfin, la dénonciation des traités bilatéraux est plus facile que celle des traités multilatéraux.

À côté de ces avantages, les traités bilatéraux présentent un inconvénient très grave : la pluralité des règles juridiques. Les unions, si elles sont plus difficiles à réaliser, aboutissent à des résultats supérieurs, car elles tendent à une plus grande uniformité du droit.

La France a signé relativement peu de conventions bilatérales en matière de nationalité 80. En revanche, en matière de condition des étrangers, les traités sont beaucoup plus nombreux. La France a conclu avec la plupart des États étrangers des traités dont le nom varie suivant les époques : convention consulaire, traité d'établissement, de commerce, ou de navigation. Ces traités ont pour but de préciser dans quelle mesure les nationaux de l'État cocontractant peuvent s'établir en France, y travailler, y faire le commerce 81.

Dans le domaine des conflits de juridictions, la France a mis en place tout un réseau de conventions bilatérales destinées à faciliter l'efficacité, dans l'un des deux États, des jugements rendus dans l'autre 82. Plus rares sont les conventions posant des règles communes de compétence internationale directe, et dans le domaine du conflit de lois, les règles communes de conflit. Cette source du droit des conflits de lois et de juridictions s'est tarie dans l'Union européenne suite à l'avis rendu par la Cour de justice des Communautés européennes dans l'affaire de la Compétence de la Communauté pour conclure la nouvelle convention de Lugano 83.

§ 2. Étude technique des traités diplomatiques
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		Énumération des problèmes ◊ L'existence des traités en droit international privé soulève de multiples questions relatives à leur force obligatoire, leur interprétation et leur cessation 84. La plupart de ces problèmes sont dominés par la solution que l'on donne à une question fondamentale, celle de la nature juridique des traités. Il faut donc commencer par éclaircir ce point.

A. Nature juridique des traités
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		Contrat ou loi ? ◊ Le traité est-il un contrat ou une loi ? Certains publicistes ont soutenu qu'il fallait distinguer les traités multilatéraux, qui auraient le caractère de loi, et les traités bilatéraux, qui posséderaient une nature contractuelle. En réalité, cette solution est inexacte et le problème, ainsi présenté, est mal posé, car il procède d'une confusion entre deux ordres de rapports ; d'une part, les rapports entre les États contractants et, d'autre part, les rapports de chacun des États contractants et des individus.
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		Nature du traité dans les rapports entre États ◊ Dans les rapports entre États contractants, il n'y a pas de difficulté. Le traité est une convention entraînant des obligations réciproques à la charge des États contractants. Chacun des signataires est obligé de respecter loyalement les termes du traité, et toute loi interne contraire au traité est inopposable à l'État cocontractant. C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation dans un arrêt du 8 juin 1926 85, pour une loi allemande contraire au traité de Versailles. Le problème s'est également posé en droit fiscal international pour l'assujettissement des Espagnols à l'impôt exceptionnel sur les bénéfices de guerre. La loi française déclarait que cet impôt devait être payé par tous les étrangers, nonobstant toute convention diplomatique contraire. Or la Convention franco-espagnole de 1862 dispense les Espagnols de toute contribution extraordinaire. La question fut soumise à l'arbitrage qui donna gain de cause aux Espagnols 86. Dans les rapports entre États, la nature juridique du traité est donc simple : c'est un contrat.
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		Nature du traité dans les rapports de chacun des États contractants et de ses ressortissants. Application des traités ◊ L'application des traités en droit interne est subordonnée à des conditions qui, leur étant spécifiques, contribuent à en faire une source autonome par rapport à la loi.

48

		a) Élaboration des traités ◊ Il existe des différences très sensibles entre l'élaboration du traité et celle de la loi interne. Le pouvoir de faire la loi appartient au Parlement, et le pouvoir exécutif n'a qu'un rôle assez restreint, limité à la publication et à la promulgation des lois. Pour le traité les rôles sont renversés. Le traité est négocié et ratifié par le Président de la République, donc par le pouvoir exécutif 87. Toutefois cette différence se trouve atténuée pour un certain nombre de traités par l'article 53 de la Constitution du 4 octobre 1958 qui dispose :

« Les traités de paix, les traités de commerce, les traités ou accords relatifs à l'organisation internationale, ceux qui engagent les finances de l'État, ceux qui modifient des dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs à l'état des personnes, ceux qui comportent cession, échange ou adjonction de territoires ne peuvent être ratifiés ou approuvés qu'en vertu d'une loi ».

Cette énumération montre que la ratification par le Parlement est nécessaire pour la plupart des traités de droit international privé et cette formalité est très importante 88.
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		b) Exécution des traités ◊ Dans leur exécution, l'application des traités soulève trois séries de questions relatives à leur publication, à leur caractère autoexécutoire, enfin à la condition de réciprocité.
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		Publication  89 ◊ Concernant cette première condition, elle est assurée par décret et en cela les traités se rapprochent des sources législatives internes 90.

La publication règle en principe le problème de la date d'entrée en vigueur du traité. Toutefois des difficultés peuvent naître du fait que l'application de certaines conventions se trouve subordonnée à des conditions particulières qui viennent se superposer à celles prévues par les normes constitutionnelles de l'État contractant. C'est le cas notamment des Conventions de La Haye. Ainsi la Convention sur la loi applicable aux accidents de la circulation routière a été signée par la France le 4 mai 1971, ratifiée le 7 février 1972 ; elle est entrée en vigueur le 3 juin 1975 après le dépôt du troisième instrument de ratification, celui opéré, après la France et l'Autriche (12 mars 1975), par la Belgique, le 4 avril 1975. Mais cette convention n'a été publiée au Journal officiel de la République française que postérieurement, le 3 juillet 1975 91, soit un mois suivant son entrée en vigueur. Il suffit donc d'imaginer qu'un accident de la circulation se soit produit à une date intermédiaire, c'est-à-dire à un moment où la convention était déjà entrée en vigueur en France selon ses propres dispositions relatives à l'applicabilité des règles de conflit qu'elle édicte, alors cependant qu'elle n'avait pas encore fait l'objet d'une publication dans notre pays. Dans l'ordre national, le conflit entre deux lois successives est résolu par référence à la date de publication de la seconde règle, de sorte que si cette dernière n'a pas encore été publiée au jour de la survenance du fait litigieux, le juge est tenu de faire application de la norme ancienne. Mais dans l'ordre international, la solution contraire s'impose. Car la ratification du traité par un État a pour effet d'intégrer à l'ordre interne l'ensemble des dispositions conventionnelles, y compris celles qui sont relatives à leur entrée en vigueur. Il en résulte que si les conditions mises à celle-ci sont réalisées, le traité doit être appliqué dans l'État du for même à des situations antérieures à sa publication. Par rapport à cette condition, il produit ainsi un effet rétroactif, ce qui a parfois conduit les tribunaux à refuser d'appliquer la clause sur la date d'entrée en vigueur insérée dans la convention 92 ; mais la Chambre civile de la Cour de cassation 93 comme le Conseil d'État 94 se sont prononcés sans ambiguïté en sens contraire.

Les incidents de ratification et de publication du traité ne sont pas des obstacles insurmontables à son application par les juges nationaux, qui, pour combler un silence de la loi ou éclaircir un point obscurément traité par elle peuvent s'inspirer des dispositions conventionnelles non encore publiées ni même notifiées, et ceci à titre de ratio scripta, de coutume codifiée ou de principe général du droit international 95. Cette application anticipée serait d'autant plus justifiée dans le cas où pareilles dispositions ne feraient que traduire fidèlement des solutions jurisprudentielles préexistantes 96. Le pouvoir des juges de se référer à une convention internationale non encore en vigueur pour interpréter une loi silencieuse ou obscure s'est parfois converti en une véritable obligation sous l'influence du juge supranational imposant, par une jurisprudence volontariste, au juge étatique la solution retenue par le traité 97. La solution paraît aller trop loin car ce n'est pas la même chose pour l'État, via son juge, de se soumettre volontairement à un traité non encore en vigueur, et pour le même État, de se retrouver contraint par un juge supranational de traiter comme du droit positif une convention internationale pour l'heure dans les limbes faute précisément pour l'État en cause de ne pas l'avoir intégrée volontairement dans son droit.
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		Caractère autoexécutoire des traités ◊ L'applicabilité des traités n'est pas seulement subordonnée à leur publication ; elle dépend également du caractère autoexécutoire qui leur est ou non reconnu 98. L'appréciation de cette condition ne soulève pas de difficultés majeures lorsque les dispositions conventionnelles sont suffisamment claires et précises à cet égard 99. En revanche, si le traité prévoit simplement, en termes généraux, que les États « s'engagent à reconnaître ou à respecter les droits énoncés par lui » ou « à prendre toutes mesures nécessaires à la mise en œuvre des droits individuels », la Cour de cassation tend à considérer qu'il s'agit là de dispositions ambiguës qui s'opposent à l'application du traité 100. Lorsque certaines de ses clauses se suffiraient à elles-mêmes, la Cour de cassation a cependant fini par admettre, à l'instar du Conseil d'État, la possibilité de leur application 101.
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		Condition de réciprocité ◊ L'article 55 de la Constitution subordonne la supériorité du traité sur la loi interne à la condition de réciprocité. Or, si le principe de cette exigence, que rappelle le Conseil constitutionnel dans sa décision du 15 janvier 1975 102, n'est pas contesté, en revanche, des hésitations subsistent sur le point de savoir si les tribunaux peuvent prendre appui sur le défaut de réciprocité qu'ils constateraient eux-mêmes, pour refuser d'appliquer le traité 103.

La jurisprudence est divisée sur ce point. Quelques décisions des tribunaux inférieurs ont fait preuve d'audace en invoquant d'office le défaut de réciprocité 104 ou en fondant la prééminence du traité sur la loi interne, sur la constatation faite par eux de son application par l'État contractant 105. Pour la Cour de cassation, l'efficacité d'un traité devant le juge judiciaire n'est pas en principe subordonnée au contrôle par celui-ci de la réciprocité avec laquelle le traité est appliqué par l'État étranger qui y est partie 106. Aucun reproche ne peut donc être fait au juge d'avoir appliqué le traité sans avoir procédé au préalable au contrôle de réciprocité, du moins toutes les fois que le gouvernement n'a pas pris l'initiative de dénoncer la convention, étant précisé qu'en cas de dénonciation, il n'appartient pas au juge judiciaire de contrôler la régularité de la décision ainsi prise 107. C'est dans un sens contraire que s'est initialement prononcé le Conseil d'État 108 mais sa condamnation par la Cour européenne des droits de l'homme pour atteinte au droit à un procès équitable 109 l'a conduit à procéder à un revirement de sa jurisprudence 110, de telle sorte que le juge administratif dispose aujourd'hui du pouvoir d'apprécier lui-même le respect, par l'État étranger partie, de la réciprocité dans l'application du traité. L'alignement de la jurisprudence judiciaire sur la jurisprudence administrative n'est à cet égard guère souhaitable en l'état, car le juge judiciaire est mal placé pour interférer avec une question – savoir si d'éventuels accrocs ont été portés au traité par l'État étranger, et le cas échéant, s'il y a lieu de leur donner de l'importance au point de se soustraire au traité – qui ressortit plutôt à la diplomatie de la France.

B. Force obligatoire des traités
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		Division ◊ La question de la force obligatoire d'un traité est étroitement liée à celle de son champ d'application. Mais elle est aussi celle de la place qu'occupe dans la hiérarchie des normes la convention par rapport à d'autres sources d'ordre interne ou international, et des conflits de normes qui peuvent en résulter.
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		1o Champ d'application des traités ◊ a) Domaine spatial. Il s'agit ici de déterminer les ordres juridiques nationaux dans lesquels les normes conventionnelles s'imposent aux agents étatiques. S'il est certain que les traités ne s'appliquent qu'entre les États membres en ce sens que seuls les juges de ces États sont tenus de s'y conformer, il arrive que les règles de conflit qu'édictent les conventions d'unification universelles conduisent à l'application de la loi d'un État tiers. La question se pose alors de savoir si la règle de conflit conventionnelle s'impose quand même. L'illustration en est donnée par les Conventions de La Haye comme elle l'a été pour la Convention de Rome de 1980 sur les contrats.

Si la formulation de la règle varie 111, elle a toujours la même signification : les dispositions conventionnelles une fois entrées en vigueur dans un pays, se substituent aux règles nationales de ce pays, avec la même force obligatoire, et sont donc appliquées par le juge du for au même titre, c'est-à-dire indépendamment du rattachement du rapport de droit litigieux à un État partie ou à un État tiers. La jurisprudence donne ainsi de nombreux exemples d'application par les tribunaux français de la loi étrangère relevant d'un État non partie à une convention, en vertu des normes de conflits édictées par celle-ci 112.

b) Domaine temporel. L'application du traité quant aux actes ou faits concernés par les règles qu'il édicte, est soumise aux principes généraux du droit transitoire. Les instruments internationaux contiennent généralement en ce domaine des dispositions particulières qui consacrent cette solution 113.

Dans l'hypothèse plus spécifique où le conflit dans le temps oppose une règle d'origine conventionnelle à une règle antérieure d'ordre jurisprudentielle, les tribunaux ont parfois dérogé à ces principes en donnant effet immédiat à la première sur des actes ou des faits commis avant son entrée en vigueur. C'est ainsi que la Convention de La Haye de 1971 sur la loi applicable aux accidents de la circulation routière a été déclarée applicable à un accident survenu antérieurement 114 et il en a été de même pour la Convention franco-marocaine de 1981 à laquelle ont été soumis des actes de répudiation établis avant même qu'elle ait été adoptée 115 ou encore pour la Convention de Rome de 1980, sur la loi applicable aux contrats 116.

La solution pourrait se prévaloir de l'idée que le conflit opposant deux règles de nature différente ne donne pas lieu à un véritable conflit de lois dans le temps, de sorte que le traité qui vient modifier une jurisprudence efface cette dernière et doit donc, seul, être pris en considération, indépendamment de sa date de survenance. On hésitera cependant à admettre pareille conséquence car la règle antérieure, serait-elle d'origine jurisprudentielle et de caractère prétorien, a été énoncée par interprétation de la loi et le conflit né de l'entrée en vigueur d'une convention internationale est bien dans ces conditions un vrai conflit dans le temps, même si la différence de nature entre ses deux termes lui confère, par rapport à un conflit de droit transitoire ordinaire, une spécificité qui justifie parfois un traitement particulier 117.

c) Domaine matériel. La détermination du domaine matériel des traités est ici envisagée du seul point de vue de leur objet même 118. La plupart des conventions internationales ont fort heureusement pris soin de définir les matières qu'elles englobent 119. Les précisions ainsi apportées ne résolvent pas cependant toutes les difficultés. Celles-ci seront examinées dans les développements consacrés au droit conventionnel applicable aux différentes situations concernées.
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		2o Conflits de normes  120 ◊ Ces conflits sont de deux ordres, soit qu'ils opposent des sources normatives qui, les unes, d'origine internationale, les autres, d'origine interne, n'ont pas la même autorité, soit qu'ils s'élèvent entre deux conventions, c'est-à-dire entre normes pourvues au départ d'une semblable qualité 121.
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		a) Conflit entre normes internationales et normes internes ◊ Si le conflit entre le traité et la loi interne est aujourd'hui résolu, celui, d'apparition plus récente, entre le traité et la Constitution est en revanche plus discuté.

1. Conflit entre un traité et une loi interne 122. Par suite de leur origine différente, il peut y avoir contradiction entre les dispositions de la première source et celles de la seconde. Il faut alors résoudre le conflit existant entre le traité et la loi interne. À cette fin, il est nécessaire de distinguer deux hypothèses.

• Conflit entre un traité et une loi interne antérieure. La solution n'est pas douteuse. En effet, dans la solution des conflits de lois dans le temps du droit interne, on admet que, lorsqu'une loi ancienne non abrogée est en contradiction avec une loi nouvelle, c'est la loi nouvelle qui l'emporte. Le traité, ayant une force au moins égale à celle de la loi, doit l'emporter sur une loi antérieure. Une jurisprudence constante est en ce sens 123. Cette solution est d'ailleurs commandée par l'article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958 aux termes duquel : « Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ».

• Conflit entre un traité et une loi interne postérieure. Dans cette hypothèse, le problème est beaucoup plus délicat ; il ne suffit plus, en effet, pour affirmer la prépondérance du traité, de transposer sur le plan international les solutions du conflit de lois dans le temps du droit interne. Il faut considérer le traité comme une source de droit supérieure à la loi interne.

La jurisprudence s'est efforcée, dans toute la mesure du possible, d'éluder la question. Lorsque la loi interne est muette, elle considère qu'elle a réservé tacitement l'application du traité antérieur. C'est un raisonnement assez séduisant qui laisse à la loi interne un certain domaine d'application par suite de sa généralité plus grande. C'est ainsi que les tribunaux ont considéré que les textes pris pendant la guerre pour limiter la responsabilité de la SNCF n'étaient pas applicables dans les relations internationales parce qu'ils étaient contraires à la Convention de Berne 124. De même, la Cour de cassation a décidé à propos de la loi du 30 juin 1926 sur la propriété commerciale que, tout en exigeant certaines conditions restrictives des étrangers, « elle réservait nécessairement le cas où l'étranger peut invoquer une convention internationale le dispensant de ces conditions » 125. Dans le même sens le statut du fermage est présumé ne viser que les étrangers des pays qui ne sont pas liés avec la France par un traité 126.

Mais il est impossible d'user de semblables subterfuges lorsque la loi nouvelle déclare s'appliquer nonobstant toute convention diplomatique antérieure. Avant 1946, la jurisprudence dominante était favorable à l'application de la loi nouvelle 127. Les Constitutions de 1946 (art. 29) et de 1958 (art. 55) ont apparemment résolu le problème en attribuant aux traités une autorité supérieure à celle des lois internes.

Sous l'empire de la Constitution de 1958, le problème du conflit entre un traité antérieur et une loi interne postérieure a soulevé quelques difficultés qui se sont résolues de la façon suivante.

a) Le principe de la supériorité du traité sur la loi interne est en soi incontestable puisqu'il est affirmé par l'article 55 de la Constitution 128. Le juge interne peut-il, en se fondant sur ce traité, refuser d'appliquer une loi interne ? L'arrêt rendu par la Chambre mixte de la Cour de cassation le 24 mai 1975 dans l'affaire Administration des Douanes c/ Société des Cafés Jacques Vabre 129 invitait à soutenir l'affirmative. En effet la Cour Suprême avait rejeté le pourvoi formé contre un arrêt d'appel qui avait déclaré illégale la taxe intérieure de consommation prévue par l'article 265 du Code des douanes par suite de son incompatibilité avec les dispositions de l'article 95 du Traité de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne au motif que celui-ci en vertu de l'article 55 de la Constitution a une autorité supérieure à celle de la loi interne même postérieure. Mais la motivation de l'arrêt de la Cour de cassation a suscité l'hésitation quant à la généralité de la solution qu'elle donne. En effet, tout en rappelant que le Traité du 25 mars 1957 a, en vertu de l'article 55 de la Constitution, une autorité supérieure à celle des lois, il approuve les juges du fond d'avoir appliqué l'article 95 du Traité à l'exclusion de l'article 265 du Code des douanes en se fondant sur des arguments liés au particularisme du Traité instituant la Communauté économique européenne, à savoir qu'il institue un ordre juridique propre intégré à celui des États membres et qu'en raison de cette spécificité l'ordre juridique ainsi créé est directement applicable aux ressortissants de ces États et s'impose à leurs juridictions 130. Toutefois, depuis l'arrêt Jacques Vabre, plusieurs arrêts de la Cour de cassation n'ont pas hésité à faire prévaloir des traités ne puisant pas leur force dans le droit de l'Union européenne sur la loi interne postérieure 131 et, après des hésitations 132, le Conseil d'État s'est à son tour rallié à ce point de vue dans l'arrêt Nicolo 133.

b) On pouvait penser que dans la Constitution du 4 octobre 1958, le risque d'un conflit persistant entre un traité et une loi interne postérieure se trouverait très atténué par suite de la mission confiée au Conseil constitutionnel par les articles 61 et 62 de la Constitution. Mais cet organe se refuse à sanctionner la contrariété existant entre un traité et une loi interne postérieure sur la base de ces textes. Dans sa décision du 15 janvier 1975 134, alors qu'il était saisi de la prétendue contrariété de la loi relative à l'interruption volontaire de grossesse aux dispositions de l'article 2 de la Convention européenne des droits de l'homme 135, il a jugé qu'il ne lui appartenait pas, lorsqu'il était saisi en application de l'article 61 de la Constitution 136, d'examiner la conformité d'une loi aux stipulations d'un traité ou d'un accord international. L'introduction en droit français, par la loi organique du 10 décembre 2009 mettant en place la procédure dite de la « question prioritaire de constitutionnalité », d'un contrôle de constitutionnalité a posteriori n'a pas changé la donne : le contrôle de conventionnalité, qu'il s'agisse de s'assurer du respect par la France de ses engagements internationaux ou européens, demeure soustrait à la compétence du Conseil constitutionnel, ce dernier comptant sur les juridictions des ordres administratif et judiciaire pour y procéder sans que leur compétence sur ce point ne soit affectée par le caractère « prioritaire » de la question de constitutionnalité 137.

2. Conflit entre le traité et la Constitution. La question des rapports entre l'ordre interne et l'ordre international s'est enrichie dernièrement d'un nouveau type de conflit, celui opposant le traité à la Constitution. Ce conflit prend une dimension particulière, la norme internationale étant ici confrontée à la norme juridique suprême de l'État. Quel doit être le sort d'une norme constitutionnelle nationale lorsqu'elle contredit un engagement international ou européen auquel la France aurait souscrit, notamment par voie de traité ? À l'heure actuelle, la réponse dépend du point de vue où l'on se place pour régler la question. Du point de vue de l'ordre juridique européen, la prévalence du droit de l'Union, sous forme notamment de traité, a été tôt proclamée par la jurisprudence Costa de la Cour de justice européenne 138 affirmant la suprématie de ce droit sur « un texte interne quel qu'il soit », serait-il de nature constitutionnelle 139. Il en va de même, si l'on se place du point de vue de l'ordre international, en ce qui concerne les rapports entre la constitution d'un État et le droit international, spécialement conventionnel : en cas d'inconventionnalité de la Constitution, la condamnation de l'État français pour manquement aux engagements internationaux pris par lui par voie de traité serait alors concevable dans l'ordre international. Du point de vue de l'ordre juridique français – qui n'est pas encore totalement fondu dans l'ordre européen (ni, a fortiori, dans l'ordre international) au point de se dissoudre en lui – l'affirmation pure et simple d'une infériorité de la constitution aux traités conclus par la France n'est pas à l'ordre du jour en ce qu'elle signifierait la disparition de la France comme État souverain au profit d'un ordre juridique supérieur qui se substituerait à elle en tant que nouveau souverain 140. C'est pourquoi, dans un arrêt Sarran du 30 octobre 1998 141, le Conseil d'État a affirmé la supériorité de la norme constitutionnelle 142. Peu de temps après, la Cour de cassation a emprunté le même chemin dans un arrêt remarqué de sa Chambre plénière, du 2 juin 2000 (arrêt Fraisse) 143. Pourtant, l'affirmation par cette dernière, de ce que « la suprématie conférée aux engagements internationaux ne s'appliqu[e] pas dans l'ordre interne aux dispositions de valeur constitutionnelle » ne correspond sans doute pas, contrairement à ce qui a parfois été suggéré, à la mise en échec d'une « idéologie internationaliste et européiste » 144. Au plan des rapports entre droit interne et droit de l'Union européenne, en effet, on ne saurait négliger que les juges nationaux sont en même temps, les juges de droit commun du droit de l'Union, de telle sorte qu'en statuant sur une question de droit de l'Union, ils apparaissent autant comme des juges locaux que comme des organes judiciaires de l'Union. Cela est une explication possible du fait que dans son arrêt Fraisse, la Cour de cassation a expressément mentionné que le droit dont le demandeur réclamait protection « n'entre pas dans le champ d'application du droit communautaire », laissant ainsi entendre qu'au cas contraire, le juge français aurait dû, en tant que juge de l'Union, faire prévaloir la règle européenne jusque dans l'ordre interne 145. Au plan des rapports entre droit interne et droit international, le fait que l'arrêt Fraisse cantonne son refus de suprématie des engagements internationaux à l'ordre interne montre que le droit français reconnaît à tout le moins la suprématie du droit international dans l'ordre international.
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		b) Conflit entre normes conventionnelles  146 ◊ D'une plus grande complexité sont les problèmes que soulève la délimitation des domaines matériels des conventions, envisagées les unes par rapport aux autres.

La prolifération des textes internationaux entraîne inévitablement des conflits de règles portant sur la même matière ou ayant un objet voisin, sinon identique. La pratique révèle cependant que les tribunaux n'ont eu jusqu'ici que rarement à se prononcer sur ce type de conflit, probablement parce que, si les conventions sont en nombre croissant, peu d'entre elles, notamment celles qui ont été adoptées dans le cadre de la Conférence de La Haye de droit international privé, sont finalement entrées en vigueur 147, mais aussi parce que les juges en ignorent très souvent l'existence ou négligent de s'y référer. Et lorsque l'occasion s'est présentée à eux, soit ils ont purement et simplement escamoté le conflit, alors pourtant que les éléments du litige leur en avaient révélé les termes, soit ils l'ont tranché sans que l'on puisse dégager de leurs décisions une ligne de conduite ferme et précise 148.

Ce vide jurisprudentiel est en partie comblé par la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités qui, dans son article 30, énonce un certain nombre de principes généraux du droit international public (pacta sunt servanda, lex posteriori derogat priori, specialia generalibus derogant, etc.), et surtout par les conventions elles-mêmes dans lesquelles les États ont pris soin d'inclure des dispositions spécifiques de conflit 149, de nature très variée (clauses d'abrogation ou de dénonciation, de bilatéralisation, de compatibilité ou d'incompatibilité, de renvoi, etc.) 150.

Quant à la doctrine, elle reste divisée. Pour Ferenc Majoros, un des premiers auteurs à avoir étudié cette question, il conviendrait de transposer en la matière la technique du règlement des conflits de lois en recourant à des critères de rattachement qui, prenant en considération la teneur des normes conventionnelles, permettent de formuler trois principales règles de conflits de conventions (règles de l'efficacité maximale, de la spécialité 151, de la postériorité), destinées, chacune, à promouvoir les objectifs propres aux instruments concernés. Si pareille suggestion a le mérite de dégager des principes généraux de solutions qui rendent compte du particularisme des traités de droit international privé, d'un point de vue méthodologique, l'assimilation à laquelle son auteur procède entre le conflit de lois et le conflit de conventions a été contestée. Mais les inconvénients du système proposé viennent surtout de l'indétermination des principes de référence retenus, notamment de celui de l'efficacité maximale, ainsi que des obstacles auxquels se heurte la répartition des matières soumises à l'un ou l'autre de ces principes.

Plus récemment, d'autres voies ont été explorées qui tentent de remédier aux faiblesses de la doctrine précédente. L'une 152 préconise de fonder la solution du conflit de conventions sur deux idées : la hiérarchie des normes qui conférerait la primauté des traités consacrant l'existence de droits fondamentaux 153 et la volonté individuelle appelée à opérer un choix entre les conventions applicables au litige. Mais on peut douter que pareilles idées puissent être érigées en système général de règlement des conflits de conventions 154. D'une part, de nombreux instruments internationaux ne visent d'aucune façon à assurer la protection des droits fondamentaux. D'autre part, le critère de la volonté auquel il conviendrait de recourir dans les autres hypothèses, ne permet pas de régler les conflits opposant des conventions qui, notamment dans le domaine des délits, restent étrangères à ce critère. L'autre voie proposée 155 entend privilégier celui des textes internationaux qui prévoit le rattachement satisfaisant au mieux les objectifs poursuivis par la règle de conflit de lois à partir de critères déduits de l'ordre juridique du for. Séduisante en ce qu'elle procède d'une conception plus générale mettant l'accent sur le caractère fonctionnaliste des règles de conflits, cette thèse a cependant l'inconvénient de faire prévaloir les particularismes étatiques sur les objectifs internationaux dont se réclament les traités. Elle se heurte également aux difficultés que rencontre plus généralement la mise en œuvre des critères d'ordre fonctionnel. Il n'est pas certain enfin que la méthode préconisée pour résoudre les conflits de conventions en matière de conflit de lois soit transposable dans le domaine des conflits de juridictions.

C. Interprétation des traités 156
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		1o Sources d'interprétation. a) Sources internationales d'interprétation ◊ La convention de Vienne sur le droit des traités, en date du 23 mai 1969, contient des règles d'interprétation des traités (art. 31 à 33) 157. Lorsqu'un traité soulève des difficultés d'interprétation, celle-ci peut être donnée par les États signataires eux-mêmes qui se mettent d'accord sur la portée de la disposition litigieuse ; cet accord entre alors parmi les données à prendre en compte pour l'interprétation du traité initial 158. Les États parties utilisent souvent, plutôt que la procédure ordinaire des conventions diplomatiques, celle des accords en forme simplifiée et procèdent par un simple échange de lettres. Ces conventions, étant interprétatives 159, ont un caractère rétroactif.

Le traité peut également être interprété par une juridiction internationale, lorsque les États signataires ont prévu sa compétence. C'est ainsi que l'article 36 des statuts de la Cour internationale de Justice de La Haye lui attribue compétence pour interpréter les traités 160. Mais après avoir adhéré à cette clause facultative, la France l'a dénoncée en 1974. Pareillement, la Cour européenne de Luxembourg a, conformément aux traités européens, compétence pour interpréter ces derniers 161.

Cette interprétation internationale est très certainement supérieure à une interprétation interne, car elle favorise l'unité d'interprétation. En l'absence de juridictions internationales, force est cependant de recourir aux autorités de l'ordre juridique interne.
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		b) Sources internes d'interprétation ◊ S'il est admis qu'il appartient au gouvernement, organe compétent pour conclure les traités, d'en interpréter les dispositions, la question est plus débattue de savoir si les juges ont eux-mêmes ce pouvoir.

Pendant longtemps le Conseil d'État avait répondu à cette question par la négative, considérant que l'interprétation d'un traité, c'est-à-dire d'un acte de droit international public par excellence, relevait de la seule compétence de ses auteurs. Dans un arrêt du 29 juin 1990 162, la Haute juridiction administrative a abandonné une jurisprudence qui remontait au début du xixe siècle. Désormais le juge administratif se voit reconnaître le pouvoir d'interpréter lui-même les traités ; il n'est plus tenu de renvoyer les parties à l'interprétation gouvernementale. Bien plus, dans le cas où l'exécutif aurait donné son interprétation et même l'aurait publiée, cette interprétation ne lie plus le juge ; elle est un simple avis dont il est libre de tenir compte ou non. La solution, qui peut paraître excessivement libérale, semble découler du droit au procès équitable 163.

Quant à la Cour de cassation, sa jurisprudence a longtemps été marquée par une divergence entre la chambre criminelle et les chambres civiles, la première renvoyant systématiquement à l'interprétation gouvernementale 164 là où les secondes distinguaient selon que la convention en cause mettait en jeu des intérêts privés, relevant ainsi de l'interprétation des juges, ou qu'elle soulevait des questions d'ordre public international ou de droit international public, relevant alors du gouvernement 165. De nos jours, une certaine unité jurisprudentielle se manifeste au sein de la Cour de cassation, et même plus généralement entre les deux ordres de juridictions, judiciaire et administratif, puisque tant la chambre criminelle 166 que les chambres civiles 167 ont, par un rapprochement avec le Conseil d'État, confié désormais au juge le soin d'interpréter les traités internationaux sans avoir à solliciter l'avis du gouvernement.
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		2o Méthode d'interprétation ◊ Dans leur arrêt précité du 27 avril 1950, les Chambres réunies se sont évadées de la méthode terre à terre d'interprétation qui était précédemment en vigueur. La jurisprudence antérieure consacrait une méthode à base d'exégèse. Les Chambres réunies décident au contraire que, lorsque l'interprétation littérale conduit à des conséquences illogiques, il faut faire prévaloir l'esprit sur la lettre du traité. Au demeurant, les conventions internationales contiennent de plus en plus souvent des règles d'interprétation destinées à maintenir au stade de l'interprétation l'uniformité mise en place au stade de l'édiction de la règle internationale 168. Il est au surplus possible qu'une juridiction supérieure soit dotée du pouvoir d'interpréter le Traité, comme l'avait été, pour les anciennes conventions européennes de Bruxelles de 1968 (compétence et effets des jugements) et de Rome de 1980 (loi applicable au contrat), la Cour de justice des Communautés européennes 169.

Des difficultés d'interprétation particulières peuvent surgir à propos des traités portant loi uniforme. Ainsi la question demeure controversée de savoir si les règles uniformes des Conventions de Genève en matière de lettre de change et de chèque sont directement applicables dans les rapports entre États contractants et éliminent totalement le recours aux règles de conflit. Certains prétendent que leur application dépend des règles de conflit prévues dans les Conventions de Genève sur les conflits de lois afférents à ces matières 170. D'autres estiment que le problème de conflit de lois ne se pose qu'aux cas d'interprétations divergentes de la règle uniforme par les juridictions nationales des États contractants 171. C'est dans cette hypothèse que la question se pose avec le plus d'acuité. Le Bundesgerichthof dans son arrêt du 29 octobre 1962 172, puis la Cour de cassation française dans l'arrêt Hocke de la Chambre commerciale du 4 mars 1963 173, ont estimé que la divergence d'interprétation faisait naître un conflit de lois qui devait être réglé par référence à la Convention de Genève. Cette solution, approuvée par certains 174, a été très vivement critiquée par d'autres auteurs 175. On a reproché aux Cours suprêmes d'Allemagne et de France d'avoir été conduites, en raisonnant en termes de conflits de lois et compte tenu de leur refus de contrôler l'interprétation de la loi étrangère par le juge du fond, à entériner, l'une, l'interprétation fausse de la loi française par l'Oberlandsgericht de Sarrebruck, l'autre, l'interprétation qui n'était pas moins erronée de la loi allemande par la Cour de Colmar.

D. Cessation de la force obligatoire des traités
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		Divers modes de cessation ◊ La force obligatoire des traités découle pour les tribunaux de leur promulgation régulièrement publiée par décret au Journal officiel. En vertu du principe de la concordance des formes, ils cessent d'être obligatoires lorsqu'un décret rendu dans les mêmes formes que le décret de publication notifie la cessation du traité.

Mais il existe d'autres modes de cessation. Le traité peut être abrogé par un traité contraire liant au moins les mêmes parties, le second traité entraînant la caducité du premier pour incompatibilité. Il peut être affecté, soit d'un terme extinctif, soit d'une condition résolutoire expresse. L'échéance du terme ou l'arrivée de la condition le rend alors caduc.

Ces divers modes de cessation font tomber le traité de façon définitive. En est-il de même de la survenance de l'état de guerre entre les États signataires du traité ? La question a été vivement controversée au lendemain de la Seconde Guerre mondiale.
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		Influence de la guerre sur les traités de droit privé ◊ La question essentielle est de savoir si la guerre fait tomber le traité. Pour les traités de droit public, l'affirmative est certaine 176. Pour les traités de droit privé, au contraire, on peut hésiter, car les États sont ici moins intéressés que les particuliers. Deux thèses s'affrontent : la thèse de la caducité et la thèse de la suspension.

La thèse de la caducité consiste à affirmer que la guerre fait tomber automatiquement le traité qui ne peut ressusciter que si le traité de paix le remet expressément en vigueur.

La thèse de la suspension est beaucoup plus souple. Le traité est simplement en sommeil pour la durée des hostilités. La simple signature du traité de paix, voire de l'armistice, le remet en vigueur, à moins d'une disposition contraire expresse.

La jurisprudence a éprouvé quelques hésitations à prendre parti entre ces deux thèses. C'est surtout la Convention franco-italienne du 3 juin 1930 qui a servi de champ de bataille. En vertu de cette convention les Italiens devaient bénéficier, en France, des mêmes droits que les nationaux, et ceci dans de nombreux domaines (propriété commerciale, statut du fermage, spoliations). À la fin de la guerre, les Italiens résidant en France ont prétendu jouir de ces différents droits, et leurs adversaires leur ont opposé la caducité du traité de 1930. Les diverses sections de la Cour de cassation se sont trouvées saisies, la section civile à propos des spoliations, la section commerciale à propos des baux commerciaux, la section sociale à propos du statut du fermage, et l'on enregistra un conflit persistant entre la section civile et la section sociale.

La section civile se montrait favorable à la thèse de la caducité, estimant que tous les traités de droit privé tombaient du fait de la guerre, et que la Convention franco-italienne n'ayant pas été remise expressément en vigueur, n'avait plus aucune valeur 177. La section sociale adoptait une thèse beaucoup plus nuancée. S'agissant de rapports privés, elle estimait qu'il fallait se rallier à une méthode analytique et rechercher, dans chaque cas, si le maintien du traité était compatible avec l'état de guerre. Dans l'affirmative, la guerre n'étant qu'un bouleversement passager des relations internationales, le traité était simplement suspendu 178.

Le conflit persistant fut porté devant l'assemblée plénière civile de la Cour de cassation qui le résolut dans son arrêt Lovera-Rinaldi du 22 juin 1949 179. Cet arrêt, rendu, fait exceptionnel, contre les conclusions du rapporteur et à une voix de majorité, a ainsi fait prévaloir la position de la Chambre civile 180. On peut le regretter, la thèse de la suspension semblant préférable à raison de sa plus grande souplesse 181.

Sous-section 2. Autres sources internationales
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		Énumération ◊ Le recensement des sources internationales du droit international privé autres que les traités est sujet à controverses. D'une part, la doctrine est divisée sur le point de savoir s'il existe au-dessus des législations internes et en dehors des conventions, des règles coutumières positives de caractère international. D'autre part, le rôle des juridictions internationales demeure très limité dans cette discipline, comme celui des organisations internationales.

§ 1. La coutume internationale
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		Rôle du droit international public  182 ◊ La nature même des matières relevant du droit international privé appellerait un ordre juridique international issu du droit international public 183. Malheureusement, il n'en est rien. Les principes de droit naturel international qui ont été dégagés de ce droit sont en effet généralement conçus de façon différente dans chaque État, de sorte qu'ils n'ont pas été réglementés et sanctionnés par une coutume internationale. Et même lorsque certains de ces principes sont communs à plusieurs États, il apparaît que, faute d'une conscience universelle de leur nécessité, ils ne fondent en fait qu'un droit positif de caractère interne, n'ayant d'autorité qu'au regard de l'État où il est en vigueur, ce que traduit notamment la Déclaration des droits de l'homme élaborée par l'Assemblée de l'Organisation des Nations unies qui confère un blanc-seing aux législateurs internes en laissant à chaque État le soin de délimiter le domaine d'application de ces droits et d'en organiser la sanction.

En réalité, et c'est sans doute la cause profonde de l'absence d'un droit positif international, les États n'ont pas conscience d'être tenus, vis-à-vis des autres États, d'adopter une règle de préférence à une autre. Aussi, même lorsqu'ils élaborent des règles identiques, le défaut d'un sentiment d'obligation internationale empêche la création d'une coutume internationale proprement dite. L'infériorité de cette source du droit international privé se trouve accentuée par la place qui lui est impartie dans l'ordre interne français. En dépit des critiques qui lui sont adressées, le Conseil d'État estime en effet qu'à la différence des traités, la coutume internationale, lorsqu'elle existe, n'a pas la même valeur juridique obligatoire que la loi et doit s'effacer devant la norme interne contraire qu'elle soit antérieure ou postérieure 184. La Cour de cassation adopte, il est vrai, une solution contraire 185.

Le droit international non écrit peut revêtir d'autres formes que la coutume internationale proprement dite. Dans certains domaines du droit international privé, la Cour de cassation fait référence aux « principes généraux du droit international public ». Ainsi a-t-elle affirmé le principe de la souveraineté des États à propos de la territorialité des nationalisations 186 ou des voies d'exécution pratiquées à l'étranger 187. Plus souvent, a-t-elle fondé l'immunité de juridiction ou d'exécution 188 sur « un principe universellement reconnu du droit des gens » 189, « l'usage existant en droit international » 190 ; mais il est vrai qu'en cette matière elle y était naturellement conduite par la Convention de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques dont le Préambule prévoit l'application du droit international coutumier pour résoudre les questions non réglées par elle. Dans d'autres domaines, concernant plus étroitement le droit international privé, la Haute juridiction renvoie également à des principes généraux qualifiés ici de principes généraux du droit international privé. Pareil renvoi tend à s'amplifier 191.

Quant au rôle que sont ainsi appelés à jouer les principes généraux du droit international, il est diversifié, la Cour de cassation les utilisant soit comme substitut au visa tiré de l'article 3 du Code civil dans des domaines où ce texte ne peut, en raison de ses lacunes, fonder la solution, soit pour prévenir ou consacrer une évolution de sa jurisprudence, soit enfin pour justifier l'intervention de l'ordre public lorsque ce mécanisme est mis au service de la sauvegarde des valeurs de caractère universel 192.

La question de la juridicité de pareils principes est aujourd'hui débattue. Il faut sans doute y voir l'expression utile de règles communes aux ordres juridiques nationaux que le juge incorpore à son propre droit interne. En toute hypothèse, leur portée est réduite car alors même que par son objet, la matière concernée (nationalisations, actes d'exécution, immunités) serait considérée comme relevant du droit international public, par son contenu et son aménagement (par exemple l'étendue et la sanction des immunités, les modalités d'indemnisation des mesures de nationalisations), elle semble bien dépourvue de tout caractère contraignant pour le juge, le défaut de règles internationales suffisamment précises laissant à ce dernier toute liberté pour en décider.

§ 2. La jurisprudence internationale
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		Une des causes de l'absence de règles positives à caractère international réside certainement dans la carence de la justice internationale en droit international privé. Il existe bien une jurisprudence internationale, mais son rôle s'est surtout manifesté sur le terrain du droit international public.
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		La jurisprudence des juridictions internationales ◊ Entre les deux guerres, une Cour permanente de justice internationale (CPJI) a été constituée à La Haye. Après la Seconde Guerre mondiale, la Cour internationale de Justice (CIJ), qui fonctionne aujourd'hui sous l'égide de l'Organisation des Nations Unies, lui a été substituée. Le nombre de ses participants s'est trouvé accru du fait que les États-Unis qui n'avaient adhéré ni à la SDN, ni à la CPJI sont parties à l'ONU et adhèrent à la Cour internationale de Justice. En prévision d'un litige entre États portant sur leurs droits et obligations respectifs, l'article 38 du statut de la Cour de Justice ordonne à celle-ci d'appliquer : 1o les conventions internationales ; 2o la coutume internationale comme preuve d'une pratique générale acceptée comme étant de droit ; 3o les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées, etc. Cette Cour aurait donc pu créer une jurisprudence internationale et contribuer à dégager des règles de droit positif international.

Or il n'en a rien été et, lorsque l'on envisage l'œuvre de la Cour de Justice en notre matière, on est frappé par le petit nombre de décisions relatives au droit international privé. Seuls quelques arrêts et avis concernent cette discipline :

a) En matière de nationalité, on peut citer l'avis du 7 février 1923 193 relatif au conflit entre la France et l'Angleterre à propos des décrets français sur l'acquisition de la nationalité en Tunisie et au Maroc. La Cour a reconnu la suprématie de la loi française et affirmé qu'en matière de nationalité les États ne sont tenus par aucune obligation autre que celles résultant des traités. Plus récemment, dans l'affaire Nottebohm, la CIJ dans son arrêt du 6 avril 1955 194 rendu à propos de l'attribution de la nationalité par naturalisation, a énoncé comme principe que les actes unilatéraux qu'un État est en droit de prendre à cet effet ne sont opposables aux États tiers dans l'ordre international que s'ils sont conformes à certains principes qui relèvent du droit international 195.

b) En matière de condition des étrangers, l'arrêt no 7 de la CPJI du 25 mai 1926 relatif à l'expropriation sans indemnité des usines allemandes en Silésie à la suite de l'annexion par la Pologne contient l'affirmation du principe international de la protection de la propriété privée, principe qui n'a d'ailleurs pas été appliqué en l'espèce, en raison des circonstances.

Récemment, la Haute Cour internationale a eu à connaître de la violation par les États-Unis de la Convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les relations consulaires à propos de procédures judiciaires internes concernant les étrangers. Par ordonnance du 9 avril 1998, elle a demandé au gouvernement américain de surseoir à statuer à l'exécution d'un ressortissant paraguayen mais l'État de ce dernier se désista de son instance alors que le condamné avait été exécuté. Dans une deuxième affaire mettant en cause des ressortissants allemands, la Cour, jugeant l'affaire au fond, a, dans un arrêt du 27 juin 2001 196, décidé que les ordonnances de surseoir à statuer prises par elle avaient un caractère obligatoire s'il existe un risque « de dommage irréparable » et en conséquence a condamné les États-Unis à s'engager pour l'avenir à mettre en œuvre des mesures spécifiques pour éviter de nouvelles violations de l'article 36 de la Convention de Vienne. Enfin, par ordonnance du 5 février 2003 197, la Cour a été amenée à préciser la notion de risque « de dommage irréparable » tout en rappelant que ses ordonnances concernant des mesures conservatoires ont « un caractère obligatoire pour les parties au cours d'une audience publique ».

c) En matière de conflits de lois, ont été rendus quelques arrêts particulièrement importants. La décision rendue par la CPJI dans l'affaire du Lotus a en premier lieu précisé, au sujet du droit international, que « Loin de défendre d'une manière générale aux États d'étendre leur loi et leur juridiction à des personnes, des biens et des actes hors du territoire, il leur laisse à cet égard une large liberté, qui n'est limitée que dans quelques cas par des règles prohibitives […] » 198 ; l'affirmation nous intéresse en ce qu'elle montre que le droit international public ne fixe pas en principe lui-même directement le rayon d'action du pouvoir législatif ou juridictionnel des États ; les limites que ce droit pose concernent plutôt la façon dont les États fixent cette compétence dans l'exercice de la liberté qui leur est laissée 199 : ainsi, il est probable que si un État revendiquait l'application exclusive de sa loi de droit privé à l'intégralité de la population d'un autre État, il porterait atteinte au principe de non-intervention dans les affaires intérieures ou extérieures d'un de ses pairs 200. En ce qui concerne plus spécialement les règles de conflit, la jurisprudence internationale a eu à se prononcer dans quelques affaires célèbres. Il convient de citer tout d'abord les arrêts nos 14 et 15 du 12 juillet 1929 201 relatifs à la clause-or dans les emprunts émis en France par les Gouvernements serbe et brésilien. La CPJI déclare que « les règles (de droit international privé) peuvent être communes à plusieurs États et même être établies par des conventions internationales ou des coutumes et dans ce dernier cas avoir le caractère d'un vrai droit international régissant des rapports entre des États. Mais, à part cela, il y a lieu de considérer que lesdites règles font partie du droit interne » 202. Par la suite, la Cour internationale de Justice a rendu un arrêt d'une grande portée dans l'affaire Boll le 28 novembre 1958 203. La Cour a jugé que l'application par les autorités suédoises d'une mesure d'éducation protectrice prévue par la loi suédoise à une mineure de nationalité hollandaise ne constituait pas une violation des obligations découlant pour la Suède de la Convention de La Haye de 1904 pour régler la tutelle des mineurs et ceci, alors même que, postérieurement à l'intervention de la mesure d'éducation protectrice, une tutelle de la mineure avait été organisée en Hollande conformément à sa loi nationale désignée comme applicable par la Convention.

d) Enfin, en matière de conflits de juridictions, l'arrêt de la CIJ du 27 août 1952 204 s'est prononcé sur deux questions très différentes : d'une part, la légalité, au regard des servitudes économiques imposées au Maroc par l'Acte d'Algésiras, du régime des licences d'importation dites « sans devises » que les autorités du Protectorat avaient instituées en 1948 ; d'autre part, l'étendue du privilège de juridiction capitulaire dont les États-Unis prétendaient faire bénéficier leurs ressortissants au Maroc et qui, du reste, leur était effectivement appliqué. La Cour de La Haye a précisé l'étendue de la compétence de la juridiction consulaire américaine en décidant :

– qu'en matière civile, la juridiction consulaire américaine n'était plus compétente que pour connaître des procès entre nationaux ou protégés américains ;

– qu'en matière pénale, le consul des États-Unis avait le droit d'assister aux débats et au prononcé du jugement dans toute instance pour assassinat, meurtre ou coups et blessures commis soit par un ressortissant américain sur un Marocain, soit par un Marocain sur un Américain.

On doit mentionner aussi que la Cour Internationale de Justice a été saisie d'un contentieux entre la Belgique et la Suisse concernant les engagements internationaux pris par la seconde à l'égard de la première dans le cadre de la convention de Lugano de 1988. La question porte sur l'étendue du domaine matériel de la convention sur la compétence judiciaire et de l'effet international des jugements 205.

Ce sont les rares décisions de la Cour internationale de Justice intéressant le droit international privé. Leur petit nombre tient au fait que les litiges du droit international privé opposent généralement les particuliers. Or la Cour internationale de justice, comme la Cour permanente de justice internationale, est saisie par les États et les États ont été rarement d'accord pour y recourir lorsque les questions surgissent dans le cadre d'un litige de droit privé, de sorte que l'occasion lui a fait défaut 206.

§ 3. Influence des organes supranationaux sur le droit international privé
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		1o Le passé : la Société des Nations, l'unification des législations internes et la codification internationale du droit international privé ◊ De 1914 à 1939, la Société des Nations a fourni un puissant appui aux études de droit commun législatif (Bureau international du travail) et aux Unions qui recherchaient l'unification et le progrès des législations internes, telles que l'Union internationale des chemins de fer, le Comité maritime international, etc. En quelques matières, cette unification a pu être préparée ou réalisée sous son égide, parce qu'elle correspondait à un intérêt commun évident, ainsi en matière de lettres de change, de billets à ordre, de chèques, de la sanction des infractions aux prescriptions légales sur le timbre.

Lorsque la Société des Nations a entrepris la codification du droit international privé, elle a en revanche éprouvé un échec complet. Les deux matières choisies pour tenter l'expérience furent la nationalité et le traitement des étrangers. L'Assemblée avait l'illusion qu'on y rencontrerait plus de pratiques communes que dans le conflit des lois, pratiques qui formeraient dans le futur code l'élément déclaratif que viendraient compléter des dispositions conventionnelles. Elle n'avait pas pris garde que les Conférences de La Haye de 1894 à 1905 n'avaient regroupé que les États dont les législations internes étaient similaires. Comment mettre d'accord toutes les législations du monde qui procèdent d'intérêts divergents ? La Société des Nations à laquelle les États-Unis n'avaient point adhéré et dont tous les membres avaient le droit de vote n'était pas en mesure d'imposer le point de vue des uns sur celui des autres.

Une enquête étant ouverte, plusieurs gouvernements ont nié l'existence de coutumes restreignant dans ces domaines leur souveraineté. L'accord n'a pu être réalisé sur aucun exemple. Les Conférences tenues à La Haye en 1930 et à Paris en 1929 n'ont pas pris parti ; la Conférence sur la nationalité est seule parvenue à proposer une convention et des protocoles dont l'objet est « limité et modeste » 207.
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		2o Rôle actuel et futur des organismes supranationaux ◊ Il convient de citer en premier lieu l'Organisation des Nations Unies qui a succédé à la Société des Nations après la Seconde Guerre mondiale. L'article 1er de la Charte de l'ONU engage les États membres à assurer en coopération avec elle, « le respect universel et effectif des droits de l'Homme et des libertés fondamentales ». En application de ce principe, l'Assemblée générale de l'Organisation a voté en 1948 une déclaration universelle des droits de l'Homme dont certaines dispositions, telle celle de l'article 15, concernent le droit international privé 208. Par ailleurs, l'ONU s'est attachée à l'étude de questions plus fragmentaires telles que le statut des réfugiés et apatrides, la vente internationale de marchandises, l'immunité des États étrangers, la discrimination à l'égard des femmes, les droits de l'enfant. Une œuvre importante a été également entreprise par la Commission des Nations Unies pour le Droit commercial international (CNUDCI, plus connue sous le sigle UNCITRAL dérivé de son appellation anglaise) ; le rôle de cette commission est, d'après la Résolution 2205 (XXI) de l'Assemblée générale, « d'encourager l'harmonisation et l'unification progressive du droit commercial et international ».

D'autres organismes à vocation universelle sont également à l'origine d'une réglementation des relations internationales de droit privé dans les domaines de l'état civil (Commission internationale de l'état civil 209), du commerce maritime (Comité maritime international), de l'aviation (Comité juridique de l'organisation de l'aviation civile internationale), du droit privé en général (Unidroit) 210 ou enfin des propriétés incorporelles (Unions internationales pour la protection des propriétés industrielle, littéraire et artistique).

Section 3. LES SOURCES EUROPÉENNES
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		Rôle des institutions européennes ◊ L'Europe d'après la seconde guerre mondiale a été témoin d'un extraordinaire mouvement d'intégration économique et juridique en vue d'éviter la réitération dans cette zone géographique des sanglants conflits de la première moitié du xxe siècle et de prévenir autant que possible la mise en place de régimes totalitaires et extrémistes du type de ceux qui avaient largement été à l'origine des belligérances. Deux institutions européennes 211 mises en place dans ce contexte ont eu rétrospectivement un impact important sur l'évolution des sources du droit international privé dans cette région du globe. Il s'agit d'une part de ce qui, sous l'appellation initiale de Communauté Économique Européenne, s'est finalement transformé en Union européenne, actuellement organisée par le traité de Lisbonne (13 déc. 2007) 212 qui distingue entre les deux traités complémentaires que sont le Traité instituant l'Union européenne (TUE) et le Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE), et d'autre part du Conseil de l'Europe, dans le cadre duquel a été élaborée la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (Conv. EDH, 1950). Sous l'influence de ces deux institutions européennes, les droits internationaux privés des États membres ont connu de très fortes transformations et en connaîtront encore prévisiblement de nombreuses autres à l'avenir. Ces modifications sont le résultat d'influences européennes ayant emprunté deux voies principales : l'Europe a parfois édicté une réglementation de droit international privé se substituant, pour les questions qu'elle vise, aux règles nationales préexistantes ; dans d'autres cas, l'Europe a laissé l'initiative de la réglementation des questions de droit international privé aux États membres, en se bornant à contrôler la façon dont ces derniers procèdent, par le biais de procédures de contrôle de régularité des règles nationales.

§ 1. Les règles européennes de droit international privé 213
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		Variation de la réglementation européenne ratione materiae ◊ La réglementation européenne de droit international privé ne s'est pas développée de la même manière selon la branche concernée. Le droit européen des conflits de lois et des conflits de juridictions a connu une évolution sensiblement parallèle, tandis que le droit la nationalité et celui de la condition des étrangers ont vu leurs sources européennes évoluer assez différemment.

A. Règles de conflit de lois et de conflit de juridictions
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		Potentialités offertes par les sources européennes dans le domaine du conflit de lois et de juridictions ◊ À première vue, la construction européenne aurait pu paraître comme une donnée idéale en vue de la mise en place dans cette zone géographique d'un droit uniforme européen des conflits de lois et de juridictions 214. Les inconvénients du particularisme sont connus dans notre matière 215 et nous avons vu les difficultés auxquelles s'est heurté le développement cohérent d'un régime universel issu de conventions internationales. Dès lors la mise en place d'une institution supranationale comme l'Union européenne pouvait sembler être facteur de progrès si, dotée d'une compétence normative en droit des conflits de lois et de juridictions, elle était mobilisable comme source d'un véritable régime européen concernant ces questions. À l'intérieur de cette zone géographique au moins, où les racines juridiques communes facilitent l'œuvre coordinatrice de règles uniformes de conflits de lois et de juridictions, le particularisme aurait été évincé et avec lui, les inconvénients du forum shopping et de la disharmonie européenne des solutions. Le résultat aurait été d'autant plus heureux qu'il aurait correspondu à un accompagnement opportun de l'instauration d'un marché européen, qu'on le qualifie de « commun », d'« unique », ou d'« intérieur » comme cela a été successivement le cas depuis le traité de Rome. Il est en effet un peu trompeur et en tout cas assez incohérent d'encourager économiquement, par la création d'un tel marché, le commerce transfrontière, si, au plan juridique, l'absence d'une coordination centralisée des juges et des droits nationaux rend ledit commerce très incertain en cas de contentieux entre intervenants sur le marché. De même, proclamer un principe de libre circulation des personnes dans l'espace européen correspondrait à un certain verbalisme si des mesures n'étaient pas prises au plan européen pour assurer parallèlement une coordination acceptable des statuts personnels évitant que le franchissement de la frontière par l'individu n'aboutisse à des bouleversements non-maîtrisés des liens juridiques de famille dont il est protagoniste ou de son statut de personne. Il est vrai que les concepteurs du Traité de Rome ont été plus soucieux du rapprochement des règles matérielles que de leur coordination par voie de règles de conflit. Or si, comme on va voir, on a pu assister progressivement à une prise de conscience européenne de la place qu'il convenait de réserver à l'élaboration de règles uniformes de conflit, il n'en reste pas moins que l'œuvre unificatrice européenne réalisée sur le terrain du droit substantiel correspond parallèlement à une certaine défiance à l'égard des bienfaits de la règle de conflit, même uniforme 216.
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		Étapes franchies par l'Europe dans la mise en place d'un droit uniforme des conflits de lois et de juridictions ◊ Assez curieusement eu égard au potentiel détenu par les institutions européennes du simple fait de leur supranationalité, la compétence européenne en matière de conflit de lois et de juridictions n'a été que très progressivement consacrée, sans d'ailleurs que cette consécration soit complètement aboutie aujourd'hui 217. L'européanisation du droit international privé a longtemps été circonscrite aux conflits de juridictions par l'effet de l'ancien article 220 du Traité de Rome instituant la Communauté économique européenne, qui a permis la conclusion de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 sur la compétence et la reconnaissance des jugements en matière civile et commerciale. Le mouvement a gagné le domaine des conflits de lois avec la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Par la suite, d'autres Conventions ont été adoptées qui uniformisaient les règles de procédure d'insolvabilité (Conv. du 23 nov. 1995), celles afférentes à la signification des actes judiciaires et extrajudiciaires en matière civile (Conv. du 26 mai 1997) ainsi qu'à la compétence et à la reconnaissance des jugements en matière matrimoniale (Conv. du 16 juill. 1998 dite Conv. Bruxelles II).

Un nouveau pas a été franchi avec le Traité d'Amsterdam du 2 octobre 1997 qui a transféré à l'Union européenne certaines des compétences jusque-là confiées à la coopération intergouvernementale 218. C'est ainsi que les Conventions Bruxelles I de 1968 et Bruxelles II de 1998 sont devenues des règlements. Aujourd'hui les fondements de la compétence européenne en matière de conflit de lois et de juridictions figurent au titre V du TFUE tel qu'il résulte du Traité de Lisbonne, et plus particulièrement à l'article 81. Le texte est toujours d'une rédaction un peu contournée, au moins en langue française, de telle sorte que sa portée a pu parfois être contestée, notamment quant à la compétence européenne pour poser des règles uniformes de conflit de lois 219. Quant au législateur européen, il s'est dès les origines livré à une interprétation plutôt large du mandat que les traités européens successifs lui ont donné dans ces matières, ce qui l'a conduit à ne pas restreindre exagérément le domaine de ses interventions. C'est ainsi que l'européanisation du droit a gagné des domaines importants des conflits de lois, couverts désormais par des règlements issus de l'Union, comme les obligations contractuelles ou non contractuelles, ou encore le divorce, ainsi que les obligations alimentaires, et devrait s'étendre sous peu aux successions et aux régimes matrimoniaux. Ce sont donc des pans entiers de notre droit international privé qui ont déjà basculé dans l'orbite du droit européen (ou sont appelés à le faire).
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		Autres canaux de l'européanisation des règles de conflit de lois et de juridictions ◊ Plus rarement, l'élaboration d'un droit des conflits de lois et de juridictions de l'Union européenne a pu suivre des voies différentes de celles évoquées ci-dessus. On doit d'abord rappeler que l'article 100 du Traité de Rome du 25 mars 1957 avait prévu que « le Conseil, statuant à l'unanimité sur proposition de la Commission, arrête des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont une incidence sur l'établissement et le fonctionnement du Marché commun ». Bien que les parties contractantes aient vraisemblablement pensé davantage aux règles matérielles qu'aux règles de conflit, pareille disposition a été parfois utilisée pour assurer le rapprochement des législations dans le domaine du droit international privé et du commerce international, de telle sorte que certaines directives européennes ont pu prendre en charge des aspects du conflit de lois ou de juridictions relatifs aux questions de droit substantiel qui formaient leur objet 220. Il faut par ailleurs remarquer que les règles matérielles élaborées par les institutions de l'Union, sont comme les règles matérielles étatiques, susceptibles d'entrer en conflit avec des règles de droit étrangères, de telle sorte qu'un droit européen des conflits de lois mériterait d'être élaboré pour ce type de normes. Plus généralement, il est incontestable que l'existence de règles matérielles de droit européen primaire ou dérivé procédant à la réglementation de rapports de droit privé, ainsi que l'existence de juridictions européennes chargées d'appliquer ces règles aux rapports entre personnes privées soulèvent à leur tour des questions de délimitation du domaine d'application spatial des règles matérielles et du rayon d'action des tribunaux. Il est souhaitable que ces questions soient résolues par le jeu de véritables règles européennes de conflit de lois et de juridictions 221, étant observé que les spécificités caractérisant la construction européenne interfèrent assez fortement avec la question du choix des méthodes de solution pour de tels conflits, entraînant un recours fréquent à l'unilatéralisme, spécialement dans la tournure qu'il prend avec la théorie des lois de police 222.
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		Un lacis européen ? ◊ Au niveau des sources, pareil basculement ne va pas sans poser de sérieux problèmes. Sont ainsi dénoncés le recours à la technique des règlements et surtout l'extension envisagée du champ d'unification des règles européennes de conflit de lois ou de juridictions aux matières de statut personnel, considérées comme étrangères aux relations d'affaires dont aurait seulement à se préoccuper le droit de l'Union européenne. Mais la construction européenne d'un espace intégré et la liberté d'établissement ou de circulation des personnes qu'elle implique peuvent-elles s'accommoder d'une diversité sociale, familiale et humaine ? 223 Et sans doute, l'émergence d'un droit international privé européen est-elle de nature à paralyser l'unification entreprise à l'échelon mondial et à créer de nouvelles sources de conflits de normes. Mais on sait que les tentatives de rapprochement des règles de conflit de lois et de juridictions, opérées par des organismes à vocation internationale comme la Conférence de La Haye de droit international privé 224, sont loin d'avoir eu le succès attendu, faute de ratifications suffisantes. De sorte que plutôt qu'une codification universelle improbable du droit international privé, il convient de privilégier, dans le cadre de l'Union européenne, une approche qui, certes moins ambitieuse mais plus réaliste, vise à rapprocher des systèmes juridiques voisins 225. Encore l'harmonisation ainsi souhaitée ne saurait-elle être facilitée par une prolifération des sources du droit (conventions, règlements, directives, lois de transposition…) qui ont pour effet d'entraîner des conflits de normes et des divergences de solutions, peu propices à l'élaboration d'un ordre juridique européen 226 cohérent.
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		Rôle de la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union ◊ Accompagnant ce mouvement de codification, la Cour de Justice de l'Union européenne, dont la compétence d'interprétation se trouve aujourd'hui renforcée par la réglementarisation des conventions de droit international privé opérée sur le fondement des Traités d'Amsterdam et de Lisbonne, a développé une abondante jurisprudence qui tend à éclipser le rôle primordial que l'absence ou l'insuffisance de sources législatives internes, en droit des conflits de lois et de juridictions, avait donné à nos tribunaux dans l'élaboration du droit international privé 227.

B. Droit de la nationalité
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		Citoyenneté européenne et nationalité d'un État membre ◊ L'émergence d'une notion de citoyenneté européenne en droit de l'Union européenne aurait pu correspondre au développement de véritables règles de droit de la nationalité de source européenne. Pourtant, il faut bien constater que chaque État membre a gardé son propre droit de la nationalité, de source essentiellement étatique sans que l'Europe ne se soit emparée de cette question et y ait répondu par des règles spécifiques 228. Cela tient aux modalités retenues par l'Union pour la conception qu'elle se fait de la citoyenneté européenne : selon l'article 9 TUE : « Est citoyen de l'Union toute personne ayant la nationalité d'un État membre. La citoyenneté de l'Union s'ajoute à la citoyenneté nationale et ne la remplace pas. » 229. Ce texte montre que dans la conception actuelle, l'Europe ne pose pas de conditions propres en ce qui concerne l'accès à cette citoyenneté ou le maintien dans cette citoyenneté, mais se borne à faire écho aux conditions posées par les droits des États membres. Tout au plus soulignera-t-on ici que l'influence de l'Europe se développe ponctuellement sur le terrain de la résolution du conflit positif ou négatif de nationalités 230, et de façon plus générale sur le terrain des effets de la nationalité ainsi reconnue au plan européen 231, étant observé que, dans la vision traditionnelle, l'étude de ces effets ne se rattache pas au droit de la nationalité à proprement parler 232.

C. Droit de la condition des étrangers
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		Libre circulation des personnes et politique européenne de l'asile et de l'immigration ◊ Les principes européens de liberté de circulation et de liberté d'établissement à l'intérieur de l'Union européenne 233 ont été déclinés, au plan des frontières internes à l'Union en une série de règles européennes de conditions des étrangers (TFUE, Troisième partie, titre IV) auxquelles s'ajoute aujourd'hui une réglementation du franchissement des frontières externes de l'Union édictée dans le cadre d'une politique européenne d'asile et d'immigration (TFUE, troisième partie, titre V) 234. Chaque État membre a vu par conséquent les sources européennes de son droit de la condition des étrangers se développer de façon considérable ces dernières années 235.

§ 2. Les standards européens applicables aux droits internationaux privés des États membres
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		Discipline européenne du droit international privé ◊ Les sources européennes ne se limitent pas en notre matière à l'édiction de règles apportant elles-mêmes des réponses aux questions de droit international privé. L'Europe est aussi intervenue plus indirectement pour discipliner les pratiques étatiques dans le champ du droit international privé en posant des standards, inspirés par des objectifs d'ailleurs assez variables. Il est d'abord possible, − et l'activité du Conseil de l'Europe est révélatrice des avancées de l'Europe à cet égard−, que l'intervention européenne se fasse par voie conventionnelle portant sur telle ou telle question de droit international privé. Ainsi plusieurs conventions européennes sur la nationalité visent à encadrer les réglementations étatiques en matière de nationalité 236. Mais il importe surtout à ce stade de souligner l'existence de standards européens beaucoup plus généraux, non réservés au droit international privé, et y produisant leur effet comme par contrecoup. Pour l'essentiel, ces standards visent à empêcher que la réglementation locale de droit international privé ne porte atteinte soit aux règles impératives sur les politiques et actions internes de l'Union (TFUE troisième partie), soit aux droits de l'homme.

A. Les règles sur les politiques et actions internes de l'Union
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		Libertés de circulation ◊ Comme les règles matérielles de source interne, les règles de droit international privé édictées par les États membres de l'Union doivent respecter les règles de droit de ladite Union, que leur caractère supranational place à un rang hiérarchique supérieur à celui des normes internes, matérielles aussi bien que de conflit. On en a déduit à juste titre que les solutions de conflit de lois comme celles de conflit de juridictions, notamment, ne doivent pas porter atteinte aux principes de droit de l'Union en ce qui concerne plus particulièrement le marché intérieur et les libertés de circulation des personnes, des marchandises, des services et des capitaux. Dans le domaine du conflit de lois plus particulièrement, la prévalence du droit de l'Union s'impose non seulement en face d'une règle de conflit bilatérale trouvant sa source dans le droit interne d'un État membre, mais aussi pour d'autres règles de droit international privé de même source, comme les règles d'applicabilité des lois de police 237. Les entraves à ces libertés qui résulteraient des dispositions matérielles de droit interne d'un État membre ont été pourchassées par les juridictions européennes et cet assainissement devrait produire ses effets aussi à l'égard des règles de droit international privé des États membres lorsque leur application aboutit à une entrave 238. La doctrine propose de dénommer « exception de reconnaissance mutuelle » 239 l'outil de droit européen par lequel les activités menées par les États membres dans le champ du conflit de lois et qui conduiraient à des entraves se verraient ainsi contrecarrées 240.

Ainsi, dans l'affaire Inspire Art 241, le conflit opposait une loi d'un État membre à une des libertés fondamentales prévues par le Traité de Rome.

La Cour de justice avait en effet à connaître d'un conflit entre le principe de liberté d'établissement et une loi hollandaise de 1997 qualifiée de loi de police par les autorités néerlandaises et relative à la vérification de la comptabilité des sociétés. Il s'agissait de déterminer si une société incorporée en Angleterre, mais ayant toute son activité aux Pays-Bas était ou non assujettie à cette loi qui contenait des dispositions plus sévères que celles prévues par la loi anglaise, loi de la société.

La Cour a répondu par la négative au motif que la loi hollandaise de 1997 était contraire à la liberté d'établissement. Elle a justifié sa décision en affirmant que « les raisons pour lesquelles la société a été constituée dans le premier État membre ainsi que la circonstance qu'elle exerce ses activités exclusivement ou presque exclusivement dans l'État membre d'établissement ne la privent pas, sauf à établir cas par cas l'existence d'un abus, d'invoquer la liberté d'établissement prévue par le Traité » 242.

B. Les règles de protection des droits de l'homme
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		Droit européen des droits de l'homme ◊ Le droit européen des droits de l'homme, dont le texte phare – la Convention européenne des droits de l'homme du 4 novembre 1950 243 – a pendant longtemps bénéficié, dans ce domaine, d'un quasi-monopole en tant corps de règles de droit positif dont le respect est garanti par l'ouverture de recours juridictionnels, se compose aujourd'hui d'un second instrument – la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne – dont l'importance pratique a été accrue par le Traité de Lisbonne de 2007, qui lui a donné la force obligatoire attachée aux traités européens. L'expérience acquise à l'occasion de la mise en œuvre de la Convention de 1950 montre que les interférences des droits de l'homme avec le droit international privé ne sont pas de simples hypothèses d'école, et qu'aucune branche de notre matière n'est rigoureusement soustraite à ces interférences. Le droit au respect de la vie privée et familiale 244, le droit à un procès équitable 245, le droit au respect des biens 246 et l'interdiction des discriminations 247 sont aux premiers rangs des prérogatives revendiquées par les justiciables devant les cours et tribunaux et dont le respect constitue autant d'exigences européennes s'imposant aux États dans l'exercice de leur activité normative de droit international privé. Les droits de l'homme affleurent donc le droit international privé non seulement en tant qu'ils alimentent son ordre public faisant obstacle à la prise en compte des lois ou jugements étrangers qui y seraient contraires, mais aussi comme principes à l'aune desquels les règles de droit international privé du for sont en permanence évaluables 248.
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		Existence d'une controverse ◊ La nature même du droit international privé est très discutée et peu d'auteurs admettent qu'il est à la fois un droit international et un droit privé. Certains vont même jusqu'à soutenir que le droit international privé est un droit interne public.

Section 1. LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ EST-IL UN DROIT INTERNATIONAL OU UN DROIT INTERNE ?
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		Exposé de la thèse d'après laquelle le droit international privé est un droit interne ◊ Cette thèse a été soutenue principalement par Niboyet 249 et ses partisans font valoir plusieurs arguments à l'appui de leur opinion. Ils constatent, tout d'abord, comme nous l'avons nous-même relevé 250, la prédominance des sources internes sur les sources internationales. Ils relèvent ensuite que le droit international privé est étroitement assujetti à la souveraineté des États. Il existe dans chaque État un système national de solution de conflits de lois. La souveraineté de l'État se manifeste dans les conflits positifs en ce sens que le juge français applique la règle française de conflit sans se soucier de la solution donnée par le système étranger de conflit de lois. De même, la condition des étrangers et la nationalité sont constituées par un ensemble de règles édictées unilatéralement par chaque État. En ce qui concerne les conflits de juridictions, il ne faut pas se laisser abuser par le principe de l'effet international des jugements. Les jugements étrangers ne produisent effets en France que dans la mesure où cela est admis par le droit français lui-même. Enfin la méthode appliquée en droit international privé est une méthode de droit interne : on reprend les catégories de rattachement du droit civil interne, dont le droit international privé n'est qu'une projection.
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		Exposé de la thèse d'après laquelle le droit international privé est un droit international ◊ Les partisans du caractère international du droit international privé font valoir que les arguments présentés par les tenants de la thèse adverse ne sont pas décisifs. C'est ainsi que l'idée de souveraineté et le caractère national de chaque système de solution de conflit de lois n'excluent pas systématiquement tout respect de la volonté des autres États. Si ce respect n'apparaît pas dans les conflits positifs, il intervient dans les conflits négatifs (cas où la loi étrangère refuse la compétence qui lui est offerte) 251. On admet que l'on ne peut imposer à une loi étrangère une compétence qu'elle décline : c'est le problème du renvoi. Au surplus, on reconnaît que la loi étrangère peut s'appliquer devant les tribunaux français lorsque notre règle de conflit lui attribue compétence. Mais la loi étrangère n'est pas, dans ce cas, intégrée dans le droit français et ne s'applique pas au même titre que la loi française. Son régime procédural se rapproche de celui du fait et la Cour de cassation refuse en principe d'en contrôler l'interprétation.

Sur le terrain de la condition des étrangers, on se trouve bien en présence de règles édictées unilatéralement par chaque État, mais la crainte des mesures de rétorsion influe sur les décisions du législateur et l'élément international n'est pas, de ce fait, complètement absent. En matière de nationalité, quoique chaque État édicte unilatéralement les règles d'allégeance, toutes les législations s'efforcent d'éviter les conflits positifs ou négatifs de nationalité.

Enfin, l'argument de méthode n'est que partiellement exact. La projection du droit interne sur le plan international existe bien, mais comme toute projection, elle est déformante. On ne peut donc parler d'analogie totale entre le droit civil interne et le droit international privé. Parfois, sous l'influence des considérations internationales, les solutions sont même diamétralement opposées. C'est ainsi que les clauses-or, prohibées dans les règlements internes, sont valables dans les règlements internationaux 252.
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		Position adoptée ◊ Lerebours-Pigeonnière définissait le droit international privé comme une « branche autonome du droit interne ». Il estimait que le droit international privé commun français institue un ordre juridique interne dégageant l'esprit de la coutume jurisprudentielle. Pour lui cette qualification comportait un double sens : d'une part, les sources du droit international privé commun sont internes, d'autre part, le droit positif traditionnel écarte la notion d'ordre juridique international parce qu'il veut autant que possible éviter dans le domaine du commerce privé international un conflit entre les États eux-mêmes, l'intervention de règles dont les États étrangers pourraient se plaindre devant les juridictions internationales. On pourrait dans ces conditions être tenté de ranger cette opinion parmi celles qui font du droit international privé purement et simplement une discipline de droit interne. Une telle qualification ne serait que partiellement exacte. Lerebours-Pigeonnière a trop insisté sur l'importance de la communauté internationale et sur les nécessités de la solidarité entre États pour dénier au droit international privé tout caractère international. En qualifiant le droit international privé de « branche autonome du droit interne », il a surtout voulu mettre l'accent sur la prédominance des sources internes en droit international privé et sur le caractère national des systèmes de solution des conflits de lois.

En réalité il faut, lorsque l'on veut déterminer la nature du droit international privé, préciser soigneusement l'optique dans laquelle on envisage le problème. Il est incontestable que le droit international privé est interne par ses sources, car, comme nous l'avons montré, les sources internes sont largement prépondérantes. En revanche, il est international par son objet puisqu'il réglemente la vie privée, la vie sociale internationale, manifestations d'une solidarité internationale.

Section 2. LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ EST-IL UNE DISCIPLINE DE DROIT PUBLIC OU DE DROIT PRIVÉ ?
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		Exposé de la thèse d'après laquelle le droit international privé est une discipline de droit public ◊ Cette thèse a été défendue principalement par Niboyet 253. Pour lui, tous les domaines du droit international privé seraient en quelque sorte publicisés. La nationalité pouvait être considérée autrefois comme un contrat et participait des techniques du droit privé. Actuellement, elle est un rattachement unilatéral imposé par l'État à l'individu et un lien de droit public s'est substitué au lien primitif de droit privé. Les Chambres réunies de la Cour de cassation ont d'ailleurs affirmé dans leur arrêt du 2 février 1921 254 que la nationalité était un lien de droit public dont l'application et l'interprétation relèvent très largement de la compétence des juridictions administratives 255. De même, la condition des étrangers est soumise aux règles de droit public. En matière de conflits de lois, il y a également des rapprochements avec le droit public, dans la mesure où les facteurs politiques sont pris en considération. Enfin les conflits de juridictions sont une projection du droit judiciaire interne. Or, le droit judiciaire est une discipline de droit public. Niboyet classait d'ailleurs le droit international privé dans le droit public, quel que soit son objet, en considération du procédé suivi pour réglementer le commerce international « qui consiste à séparer les pouvoirs souverains en présence » 256.
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		Exposé de la thèse d'après laquelle le droit international privé est une discipline de droit privé ◊ Cette thèse s'appuie sur le fait que les conflits de lois sont très certainement une matière de droit privé. Ils régissent des rapports de droit privé et la méthode adoptée, tout en étant autonome, participe à certains égards de la méthode civiliste. Les conflits de juridictions sont bien une projection du droit judiciaire interne, mais l'appartenance du droit judiciaire au droit public est elle-même discutée. Quant à la condition des étrangers, elle touche au droit public dans la mesure où elle s'occupe des libertés et droits politiques des étrangers. Mais elle régit aussi leurs droits privés (droit de faire le commerce, d'être propriétaire ou locataire). Dans cette mesure elle relève du droit privé. La nationalité est certainement plus imprégnée de droit public, mais il ne faut pas oublier que le contentieux de la nationalité appartient essentiellement aux tribunaux judiciaires.
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		Position adoptée ◊ Nous considérons le droit international privé comme une « branche autonome », car nous reconnaissons volontiers que dans son élaboration interviennent des données étrangères au droit privé proprement dit. Mais, s'il n'a jamais une nature identique à celle du droit public ou du droit privé concernant la vie interne, il doit cependant être réparti entre ces deux cadres généraux, suivant la nature des rapports réglementés, car c'est celle-ci et non le procédé, qui est caractéristique des droits public et privé. Dès lors, en tant qu'il s'agit des relations de droit privé des individus (et non de la nationalité ou de la condition des étrangers en droit public, ou de droit fiscal…), le droit international privé est une partie complémentaire de notre droit privé. Il ne faut pas oublier en effet que c'est en vue de l'unité et de la justice dans les rapports privés que sont édifiées nos règles de rattachement concernant les relations entre individus.

Le caractère privatisé ainsi reconnu au droit international privé se trouve encore accentué à l'époque récente par l'apparition de la méthode dite « des règles matérielles » qui, si elle se développe, tendra à faire de cette discipline à la fois un droit international privé et un droit privé international.

Le prochain chapitre consacré à la Méthode en droit international privé permettra de faire le point sur cette question.
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		Plan ◊ Il est unanimement admis que le droit international privé est construit suivant des données qui lui sont propres. En effet cette discipline ayant pour objet de réglementer la vie privée internationale ne saurait s'accommoder d'une méthode limitée au particularisme du droit civil ou commercial interne applicable à la vie privée nationale. Cette méthode originale est la méthode conflictuelle, les conflits de lois étant traditionnellement, ainsi qu'il a été montré, considérés comme le cœur du droit international privé.

Mais, depuis des décennies, une controverse fondamentale agite et divise les internationalistes. Certains auteurs remettent en effet en question le rôle privilégié de la méthode conflictuelle comme procédé de règlement des rapports internationaux (Section 1). Une méthode concurrente, celle consistant dans l'élaboration de règles matérielles de droit international, tend à se développer, méthode dont il conviendra de mesurer les succès (Section 2).

Section 1. LA MÉTHODE CONFLICTUELLE. EXPOSÉ ET CRITIQUE
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		Avant de développer et d'apprécier les critiques dont la méthode conflictuelle ou conflictualiste fait l'objet (§ 2), il n'est pas inutile, à titre liminaire, d'en rappeler brièvement le schéma classique (§ 1).

§ 1. Exposé de la méthode conflictuelle
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		Traits caractéristiques ◊ La démarche de pensée suivie par les adeptes de la méthode conflictuelle peut se résumer en la proposition suivante. Toutes les fois qu'un tribunal a à connaître d'un litige international (c'est-à-dire, dans la définition la plus large, d'un litige comportant un élément d'extranéité), susceptible pour cette raison de se rattacher à plus d'un pays, il doit consulter sa propre règle de conflit de lois (son propre système de droit international privé) et déterminer la loi applicable par référence à cette dernière.

Cette méthode de raisonnement a été appliquée de façon constante dans les divers pays par la jurisprudence interne qui est le plus souvent la source principale de droit international privé. Elle présente donc, sous réserve de quelques variantes qui peuvent l'affecter, un caractère universel et ses traits les plus caractéristiques peuvent, semble-t-il, se ramener à trois.

1o Le problème de conflit de lois est essentiellement un problème d'option, un problème de choix entre plusieurs rattachements possibles. La terminologie anglaise de « choice of law » est à cet égard particulièrement heureuse et significative. Il en résulte que la règle de conflit est, en principe, une règle bilatérale qui peut déboucher indifféremment sur l'application soit de la loi du for, soit d'une loi étrangère.

2o Chaque État a son propre système de solution de conflits de lois (il peut même en exister plusieurs dans des pays à système juridique non unifié). En présence de la diversité qui découle de cette situation, le juge applique toujours ses propres règles de conflit. Les quelques tempéraments proposés à ce principe (questions préalables, théorie des conflits de systèmes) ont eu à ce jour un écho si faible en droit positif qu'il est permis d'affirmer qu'en dépit du risque de forum shopping qu'il entraîne, le principe de la référence exclusive à la règle de conflit du for présente un caractère sacro-saint, du moins toutes les fois qu'il n'y a pas entre les pays intéressés de conflit négatif de nature à susciter le jeu du renvoi.

3o Enfin la règle de conflit désigne comme loi applicable une loi interne, la loi du pays ayant le rattachement le plus intense avec le rapport de droit envisagé, pour reprendre une terminologie inspirée de Savigny.

§ 2. Critique de la méthode conflictuelle

91

		Principaux griefs ◊ La méthode conflictuelle a fait l'objet d'assauts individuels d'abord, concertés ensuite 257, à tel point que certains auteurs n'ont pas hésité à parler de « crise des conflits de lois » 258. Cette offensive a reçu le renfort, dans le domaine du droit du commerce international, de la doctrine dite du « New Law Merchant » 259.

L'objectif essentiel poursuivi par les assaillants est de dépouiller la méthode conflictuelle de son droit à l'exclusivité, voire de sa suprématie, pour la ramener au rang d'une méthode non-prioritaire de règlement des rapports internationaux. Francescakis laisse percer cette intention lorsqu'il qualifie la règle de conflit d'« un procédé parmi d'autres » 260.

Au plan de la prospective certains vont même plus loin. Compte tenu des inconvénients que présente, à leurs yeux, la méthode conflictuelle, de ses imperfections qu'ils dénoncent, ils estiment qu'il est désirable qu'elle soit éclipsée dans un avenir qu'ils souhaitent le plus proche possible. Elle serait appelée à ne plus être qu'une technique résiduelle que l'évolution des rapports internationaux conduirait inéluctablement à éliminer de façon progressive. Telle une peau de chagrin, elle verrait sa surface se rétrécir peu à peu, le but ultime étant sa disparition.

Ces critiques se situent donc de lege lata et de lege ferenda. De lege lata la méthode conflictuelle aurait déjà été sensiblement atteinte par le développement de méthodes concurrentes jugées préférables. Dans certains domaines (telles les matières relevant du droit du commerce international), elle ne serait plus qu'une technique de résignation. De lege ferenda, son déclin ne pourrait aller qu'en s'accentuant et il serait bénéfique de le précipiter.

Une telle opinion a pour support les griefs articulés à l'encontre de la méthode conflictuelle, griefs qui peuvent être regroupés autour de trois idées : la méthode conflictuelle présenterait une complexité trop grande ; elle engendrerait l'incertitude et l'imprévisibilité ; enfin elle pêcherait tout à la fois par excès et par insuffisance d'internationalisme.
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		1o Complexité de la méthode conflictuelle ◊ Nul ne met en doute l'intérêt spéculatif et intellectuel de la théorie des conflits de lois et le rôle précieux qu'elle joue dans la formation juridique. C'est un merveilleux jeu de l'esprit comparable à un jeu d'échecs. Mais elle porte en elle-même les défauts de ses qualités. Sa subtilité est telle qu'abstraction faite de quelques spécialistes, bien rares sont ceux qui en ont assimilé toutes les finesses. Comment des magistrats non spécialisés qui n'ont connaissance des problèmes de droit international privé que de façon épisodique pourraient-ils dans ces conditions faire une application correcte de la théorie des conflits de lois ? Bien plus, le manque de compétence des utilisateurs éventuels serait encore plus sensible dans les rapports non contentieux. Or le droit international privé n'est pas par essence contentieux. Et cela est particulièrement vrai avec le développement du commerce international où l'on doit prévoir avant tout des règles permettant des transactions. La théorie des conflits de lois ne tient pas compte de cet impératif, car elle a été construite en grande partie sur le droit des personnes qui est, dans une large mesure, un droit pathologique, donc contentieux.

Enfin, même maniée par un utilisateur compétent, la théorie des conflits de lois serait presque toujours faussée dans son application, car elle recèle des vices auxquels il est impossible de remédier, tels la qualification lege fori, la déformation de la loi étrangère à raison du panachage de la procédure et du fond, la méconnaissance fréquente de cette même loi étrangère tenant à la difficulté d'assimiler le contexte sociologique qui lui sert de support et l'interprétation qu'en donne la jurisprudence étrangère.
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		2o Incertitude et imprévisibilité de la méthode conflictuelle ◊ Dans la plupart des pays, les règles de conflit ont une origine non légale, mais jurisprudentielle, et ce caractère laisse percer ses défauts, car la règle de conflit est souvent incertaine, parfois imprévisible à raison des fluctuations dont elle est l'objet. La solution semble alors découler non d'une règle bien assise, mais du sentiment contingent d'équité qu'entretient le juge, si ce n'est des exigences de l'opportunité. La théorie des conflits de lois, si elle est un jeu pour des savants intellectuels, ce qui n'est pas grave, risque d'être un procédé arbitraire entre les mains des juges, ce qui est infiniment plus dangereux.
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		3o Excès et insuffisance d'internationalisme de la méthode conflictuelle ◊ La méthode conflictualiste, aux dires de ses détracteurs, encourt deux reproches qui sont apparemment contradictoires, mais qu'ils estiment néanmoins fondés l'un et l'autre. Elle pêche à la fois par excès et par insuffisance d'internationalisme.

Le premier de ces griefs est inhérent au bilatéralisme qui, au stade de la décision, place les deux lois ayant une aptitude théorique à s'appliquer (loi locale et loi étrangère) sur un pied d'égalité. Le risque qui découle de ce bilatéralisme est la désignation d'une loi étrangère dans un domaine où la compétence exclusive devrait appartenir à la lex fori. Or ces domaines se développent corrélativement à l'emprise croissante du rôle de l'État dans les rapports privés internationaux. Les mesures de protection des incapables, les lois de police contractuelle en sont des exemples topiques appelés à se multiplier dans l'avenir. Ce premier grief ne remet pas en cause l'utilité même de la méthode conflictuelle. Il est plutôt de nature à affecter la physionomie traditionnelle qui lui est reconnue. Il peut en effet disparaître grâce à la méthode des lois de police qui n'est, à notre avis, qu'une variante de la méthode conflictuelle. C'est pourquoi nous nous contentons pour l'instant de la signaler, nous réservant de l'étudier plus à fond au sein de la partie de l'ouvrage consacrée aux règles de conflit 261.

Mais, par un curieux paradoxe, la méthode conflictuelle se voit aussi adresser la critique inverse : celle de receler une dose insuffisante d'internationalisme et d'être en conséquence impuissante à assurer le règlement des rapports internationaux à raison de son inadaptation aux impératifs de la vie internationale. Son seul mérite, d'après ses adversaires, est d'assurer entre les droits des différents États concernés par une situation juridique donnée le meilleur équilibre. Cet équilibre, elle prétend l'obtenir en réglant le problème international par l'application d'une loi interne. Francescakis a mis en exergue l'inadéquation d'un objectif aussi limité, qui néglige la spécificité des relations internationales. C'est ainsi qu'en traitant la vente internationale comme si elle était simplement une vente interne compliquée d'un élément d'extranéité, le procédé conflictuel en trahit la physionomie véritable, car elle constitue un contrat fondamentalement différent de la convention interne correspondante, un contrat original comportant des stipulations qui lui sont propres et dont la réglementation doit répondre au particularisme de la vie internationale, notamment par l'élaboration de normes dépassant l'ordre juridique interne.
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		Appréciation ◊ La valeur de ces différentes critiques est assez inégale. La première tenant à la complexité de la méthode conflictuelle atteint moins la méthode en soi que la physionomie que certains courants doctrinaux s'efforcent de lui faire revêtir. L'affinement de la technique des conflits de lois par certains internationalistes subtils a en effet été tel qu'il a contribué à en faire un procédé presque trop élaboré accessible à quelques initiés. Mais, lorsque l'on met en cause, au nom des utilisateurs, la théorie des conflits de lois, on doit se placer essentiellement sur le plan pratique et envisager le droit international privé positif et non les raffinements de quelques auteurs. Or, il n'est pas douteux que la jurisprudence ne s'embarrasse pas de toutes les subtilités doctrinales. Quant à la seconde critique relative à l'incertitude et à l'imprévisibilité de la méthode conflictuelle, elle ne prend son relief que dans le domaine du commerce international. En effet, alors que le commerce tolère moins que toute autre activité humaine l'insécurité qu'engendre l'imprévisibilité, il constitue précisément le domaine dans lequel la règle de conflit charrie le plus d'incertitudes. Dans ces conditions, la critique la plus pertinente est de loin la troisième : celle qui accuse la méthode conflictuelle de ne pas tenir suffisamment compte de la spécificité des relations internationales. Le rattachement d'une situation juridique donnée à une loi interne quelle qu'elle soit néglige en effet cet aspect. Seule l'élaboration de règles matérielles de droit international permettrait de le prendre en considération. Aussi les adversaires de la méthode conflictuelle s'orientent-ils en ce sens.

Section 2. LA MÉTHODE FONDÉE SUR L'ÉLABORATION DE RÈGLES MATÉRIELLES. SA PLACE EN DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ
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		Diversité des règles matérielles  262 ◊ Le seul moyen efficace de rendre compte de la spécificité des rapports internationaux est de forger un droit matériel substantiel appelé à les régir. Lorsque l'on envisage de fonder le droit international privé sur cette méthode nouvelle, il convient de s'entendre sur une donnée liminaire. L'expression générique « règles matérielles ou règles substantielles » traduit une idée fondamentale : il s'agit de règles régissant directement le fond du droit. Mais, sous cette uniformité de façade, se cache un foisonnement de règles variées de telle sorte que l'ensemble est en définitive fort hétérogène à un double point de vue.

1o Il n'est ni contesté ni contestable que les règles matérielles n'acquièrent leur pleine valeur sur le plan international que si elles concourent efficacement à l'unification du droit. Or, à cet égard, si l'on prend l'exemple des traités portant loi uniforme, on s'aperçoit qu'il existe deux degrés :

a) Certaines règles matérielles sont applicables à la fois dans les relations internes et dans les relations internationales. Le texte du Traité est alors incorporé dans le droit de chacun des États signataires et régit indistinctement les opérations internes et les opérations internationales. C'est le cas des conventions de Genève de 1930 et de 1931 sur les effets de commerce et le chèque.

b) Il est au contraire des règles dites uniformes qui sont applicables seulement dans les relations internationales et laissent subsister dans les rapports internes le particularisme des législations nationales. C'est le cas des conventions de La Haye de 1964 et de Vienne de 1980 sur les ventes à caractère international d'objets mobiliers corporels.

Cette dualité est génératrice de difficultés. Seule la première catégorie de règles opère une unification totale. La détermination du champ d'application des secondes pose un délicat problème ; celui de la distinction des opérations internationales et des opérations internes. Or ce sont elles qui rendent le mieux compte de la spécificité des relations internationales et nombreux sont ceux qui considèrent qu'elles sont les seules à mériter le qualificatif de règles de droit international.

2o La diversité des règles matérielles se manifeste également au plan des sources. Certaines ont une origine nationale et puisent leurs racines dans la loi ou la jurisprudence, d'autres ont une origine internationale, tel le droit conventionnel, arbitral ou spontané.
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		Plan ◊ Dès lors, si l'on veut essayer de situer la place qu'occupe déjà, ou est susceptible d'occuper dans l'avenir, la méthode fondée sur l'élaboration des règles matérielles au sein du droit international privé, il faut tenir compte de cette complexité, ce qui conduit l'analyste à se poser deux questions :

1o Dans quelle mesure l'avènement de règles matérielles élimine-t-il la méthode conflictuelle ? (§ 1).

2o Dans quels domaines les règles matérielles existent-elles d'ores et déjà et peuvent-elles s'imposer dans l'avenir ? (§ 2).

§ 1. Dans quelle mesure l'avènement de règles matérielles de droit international élimine-t-il la méthode conflictuelle ?
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		La réponse à cette question doit être nuancée, car elle dépend dans une certaine mesure de l'origine nationale ou internationale de la règle matérielle considérée.

A. Règles d'origine nationale

Leur efficacité en tant qu'instrument d'élimination de la méthode conflictuelle est nécessairement limitée, et ce, qu'elles aient leur source dans la loi ou dans la jurisprudence.
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		1o Règles matérielles d'origine législative  263 ◊ En France le recensement de ces règles débouche pratiquement sur un procès-verbal de carence tant elles sont rarissimes 264. Aussi sommes-nous contraints de mesurer l'élimination de la méthode conflictuelle par le jeu des règles matérielles de droit international à la lumière d'un exemple étranger : le Code du commerce international de l'ancienne Tchécoslovaquie. Issu d'une loi du 4 décembre 1963, entrée en vigueur le 1er avril 1964, ce Code qui ne compte pas moins de 766 articles renferme un ensemble de dispositions de droit matériel relatives aux contrats commerciaux internationaux. Est-ce à dire que la méthode conflictuelle se trouve éliminée dans les matières régies par ledit Code ? La réponse négative est donnée par le Code lui-même puisque l'article 3 pose une règle de conflit aux fins d'application des dispositions du Code de commerce international tchécoslovaque. Ces dernières ne s'appliquent aux rapports nés dans les relations commerciales internationales que si, conformément au droit international privé, la législation tchécoslovaque est applicable, notamment si les personnes intéressées choisissent la loi tchécoslovaque ou si elles désignent le droit tchécoslovaque comme applicable au rapport juridique. C'est dire, par exemple, que les dispositions matérielles dudit Code sont applicables à titre de loi d'autonomie en vertu des règles de conflit du droit international privé tchécoslovaque.

Il apparaît donc que les règles matérielles de droit international qui sont d'origine législative ne s'appliquant que par l'intermédiaire de la règle de conflit ne peuvent se passer du support de cette dernière et conservent toute sa portée à la méthode conflictuelle 265.
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		2o Règles matérielles d'origine jurisprudentielle ◊ Elles sont en France plus nombreuses que les précédentes. En effet, un certain nombre d'arrêts ont posé des règles matérielles de droit international. Bien que cette jurisprudence soit encore peu fournie, elle ne saurait être négligée, car elle comprend plusieurs arrêts de la Cour suprême. L'un d'entre eux peut être pris comme exemple permettant d'illustrer et de préciser la méthode adoptée par la Cour de cassation 266.

Il s'agit de l'arrêt rendu par la Première Chambre civile de la Cour de cassation le 2 mai 1966 dans l'affaire Galakis 267. La combinaison des articles 83 et 1004 du Code de procédure civile avait pour conséquence d'édicter à l'encontre de l'État français l'interdiction de compromettre. Le handicap créé par ces textes dans les relations internationales à l'époque où se multiplient les contrats entre États et personnes privées a conduit les juridictions françaises à essayer d'en écarter l'application. C'est dans cette optique que l'arrêt précité a rejeté le pourvoi formé contre l'arrêt de la Cour de Paris du 21 février 1966 au motif que « la Cour d'appel avait seulement à se prononcer sur le point de savoir si cette règle (interdiction de compromettre) édictée pour les contrats internes devait s'appliquer également à un contrat international passé pour les besoins et dans les conditions conformes aux usages du commerce maritime ». Elle a conclu que la prohibition des articles 83 et 1004 du Code de procédure civile n'était pas applicable aux contrats internationaux. Encore que cela ait parfois été contesté 268, il s'agit bien d'une règle de droit international privé matériel jouant indépendamment de la règle de conflit de lois qui se trouve ici exclue. En effet le raisonnement conflictuel classique eût conduit à rechercher si le problème de l'interdiction faite à l'État de compromettre relevait de la loi nationale de l'État considéré (capacité) ou de la loi du contrat. Or le raisonnement de la Cour de cassation est tout différent. Sans passer par le détour de la règle de conflit, elle pose une règle matérielle qu'elle applique directement : les contrats internationaux échappent à la prohibition.

L'abandon de la méthode conflictuelle ainsi consacré l'a été dans un but manifeste : écarter une disposition gênante à raison de sa contrariété aux impératifs du commerce international. D'autres techniques ont été parfois utilisées pour atteindre la même fin (forçage de la règle du conflit, appel à l'exception d'ordre public). Mais celle qui a eu, dans l'arrêt Galakis, les préférences de la Cour suprême présente un double mérite : celui de la franchise et celui résultant de l'intérêt qui est le sien au plan méthodologique. Toutefois, elle est impuissante à satisfaire l'une des aspirations des partisans du droit international privé matériel : la création d'un droit matériel commun. Cette impuissance tient moins à sa nature qu'à sa source. Toute règle de droit émanant d'un ordre national n'est pleinement efficace, quelle qu'en soit la nature, qu'en cas de compétence du juge de cet ordre et sous réserve de sa saisine. Dès lors le juge étatique ne peut poser que des règles locales de droit international privé matériel puisqu'il est le garant de l'ordonnancement du système juridique national. L'opération par laquelle il emprunte, le cas échéant, certaines règles au droit international commun ne saurait donc s'analyser autrement qu'en une réception de ces règles dans le système juridique du for. Pour qu'il en aille différemment, il faut que les règles de droit international privé matériel puisent leurs racines dans des sources internationales.

B. Règles d'origine internationale
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		Leur aptitude à éliminer la méthode conflictuelle n'est pas la même selon qu'elles ont leur source dans un traité, dans l'arbitrage ou dans le droit spontané 269.
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		1o Règles matérielles contenues dans un traité  270 ◊ De prime abord, il semble évident que, du moins dans les rapports entre les États signataires, les règles de droit matériel résultant des conventions internationales soient indépendantes de toute règle de conflit de lois. Il en est ainsi tout d'abord des règles applicables indistinctement dans les rapports internes et internationaux. A priori, le jeu de la méthode conflictuelle semble être automatiquement éliminé puisque l'intérêt de la recherche de la loi applicable n'existe que si les législations internes en présence sont différentes. Il en va le plus souvent de même des règles applicables aux seules relations internationales encore que la détermination de leur domaine d'application suppose une ventilation préalable entre opérations internes et opérations internationales et soit de nature à entraîner une résurrection de la méthode conflictuelle, au moins au plan de la qualification, dans la mesure où la ventilation n'est pas effectuée par la convention elle-même 271. Sous cette réserve l'élimination de la méthode conflictuelle par les traités contenant des règles matérielles peut s'étendre aux rapports avec les États non-signataires lorsque le traité porte loi uniforme.

Toutefois, il ne faut pas exagérer l'ampleur de l'élimination de la méthode conflictuelle par les conventions internationales, alors même qu'elles porteraient loi uniforme. Cette élimination n'est pas totale et plusieurs observations concourent à la ramener à ses exactes proportions.

a) Lorsqu'une convention porte loi uniforme, elle est incorporée dans le droit des États signataires qui font application de ses dispositions indistinctement dans les rapports avec les autres États signataires et dans les rapports avec les États tiers. Mais elle n'est évidemment pas incorporée dans le droit des États tiers, de telle sorte que l'application des règles matérielles contenues dans la convention suppose que le litige soit porté devant les tribunaux d'un État signataire. La portée de la règle matérielle d'origine conventionnelle n'est donc pas universelle. Et les États tiers continueront à résoudre la question à eux posée en termes de conflits de lois.

b) Nombreuses sont les conventions portant loi uniforme ou les conventions unifiantes dont les rédacteurs n'ont pas pris soin de définir le champ d'application avec une précision suffisante. La méthode conflictuelle réapparaît alors. Il n'est pas douteux, par exemple, que si une convention dispose qu'elle s'applique aux contrats internationaux sans définir ces derniers, le juge donne cette définition par le jeu d'une qualification lege fori. Le recours à la méthode conflictuelle s'avère alors inéluctable.

c) Il arrive fréquemment que les conventions internationales contiennent un panachage entre les règles matérielles et les règles de conflit. Il en est ainsi toutes les fois qu'au sein de la matière faisant l'objet de la convention, il est des questions à propos desquelles les négociateurs ne peuvent se mettre d'accord sur des règles matérielles communes 272.

d) Enfin il convient de remarquer que l'on a assisté en France à une certaine résurrection de la méthode conflictuelle dans l'interprétation des conventions portant loi uniforme. Elle s'est manifestée dans l'arrêt Hocke de la Chambre commerciale de la Cour de cassation du 4 mars 1963 273.

Aux termes de l'article 31, al. 4, de la loi uniforme relative à la lettre de change et au billet à ordre : « L'aval doit indiquer pour le compte de qui il est donné. À défaut de cette indication, il est présumé donné pour le compte du tireur ». Le texte pose donc une présomption, mais n'en précise pas la force. Dans ces conditions, la disposition de l'article 31, al. 4, ayant été introduite dans le droit interne des États signataires de la Convention de Genève, les juridictions de ces différents États ont été appelées à interpréter l'article 31, al. 4. Or, en Allemagne, le Bundesgerichtshof, par arrêt du 15 novembre 1956, a décidé qu'il s'agissait d'une présomption simple, pouvant donc être renversée par la preuve contraire. En France, les Chambres réunies de la Cour de cassation, par arrêt du 8 mars 1960, ont au contraire considéré la présomption comme irréfragable. La divergence totale d'interprétation qui est ainsi apparue ne pouvait manquer de soulever des difficultés sur le plan international. Elles ont effectivement surgi dans les rapports franco-allemands toutes les fois qu'une juridiction allemande a eu à connaître d'un aval souscrit en France par un Allemand ou qu'une juridiction française a été saisie d'un litige affèrent à un aval souscrit en Allemagne par un Français.

Deux solutions pouvaient être envisagées. Il était possible de considérer que, la loi uniforme ayant été intégrée dans le système juridique du for, la référence à l'interprétation lege fori s'imposait. On pouvait aussi recourir à la méthode conflictuelle et faire application de la loi et de la jurisprudence du pays dans lequel l'aval avait été souscrit. Or, en Allemagne comme en France, cette dernière méthode a prévalu. Le Bundesgerichtshof, par arrêt du 29 octobre 1962 a appliqué la loi française à un aval souscrit en France ; la Chambre commerciale de la Cour de cassation, dans l'arrêt Hocke, a appliqué la loi allemande à un aval souscrit en Allemagne. Malheureusement les juges du fond, en l'espèce la Cour de Colmar, ont donné une interprétation erronée de la jurisprudence allemande, considérant que cette dernière érigeait la présomption posée par l'article 31, al. 4 de la loi uniforme en une présomption irréfragable, alors qu'il est patent que, pour les juges allemands, il s'agit d'une présomption simple. Et la Cour de cassation n'a pas censuré la dénaturation de la jurisprudence allemande dont la Cour de Colmar s'était rendue coupable. Cette erreur ne saurait cependant permettre de douter de la volonté des juges français de recourir à la méthode conflictuelle. La Cour de Colmar a entendu appliquer le droit allemand, et la Cour de cassation a approuvé ce dessein.

Relativement à la portée de l'élimination de la méthode conflictuelle par les règles de droit matériel issues des traités internationaux, il est donc permis de conclure que ces dernières réduisent sans nul doute le champ d'application de la méthode conflictuelle, mais quelles ne l'éliminent pas complètement. La méthode conflictuelle conserve un rôle non négligeable tant dans la détermination du domaine de la règle matérielle que dans son interprétation.
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		2o Règles matérielles issues de l'arbitrage international  274 ◊ L'extraordinaire faveur dont bénéficie l'arbitrage dans le monde du commerce international et le développement considérable qu'il connaît ont-ils pour conséquence d'éliminer le jeu de la méthode conflictuelle ? La réponse à cette question dépend du pouvoir reconnu aux arbitres. Ont-ils la faculté de s'affranchir des lois étatiques pour créer des règles matérielles de droit international ? L'affirmative ne fait pas de doute lorsque les arbitres se sont vus reconnaître les pouvoirs d'amiable compositeur. Mais on tend aujourd'hui de plus en plus à leur accorder ce pouvoir créateur en dehors même de cette hypothèse. La nature même des juridictions arbitrales internationales plaide d'ailleurs en faveur de cette solution, car, à la différence des juridictions étatiques, elles ne sont pas gardiennes de l'ordonnancement du système juridique national. Au surplus, sur le plan pratique, une telle possibilité a l'avantage de leur permettre d'écarter les dispositions de droits étatiques qu'elles jugent inadaptées, de combiner différentes lois, de prendre, le cas échéant, en considération l'existence d'un droit corporatif, le tout permettant de dégager des règles matérielles communes 275.

Toutefois, pour qu'une élimination même partielle de la méthode conflictuelle soit une réalité, il ne suffit pas qu'une telle faculté soit reconnue aux arbitres, encore faut-il qu'ils l'utilisent. Or, sur ce dernier point, il est difficile de se faire une opinion précise, le plus grand nombre des sentences arbitrales n'étant pas publié. Il semble cependant que l'usage par les arbitres de la faculté à eux reconnue de forger des règles matérielles tende à se développer 276. Cet usage a été consacré par la réforme de l'arbitrage opérée par le décret du 12 mai 1981 277. La Cour de Cassation, sous l'empire de ce texte, a d'ailleurs approuvé l'emploi par les arbitres de « l'ensemble des règles du commerce international dégagées par la pratique, et ayant reçu la sanction des jurisprudences nationales » 278 . On peut cependant hésiter, quant à de telles règles, sur le point de savoir si elles sont simplement élaborées par les arbitres, ou si elles ne correspondent pas, en outre, à un « droit spontané » reçu par lui.
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		3o Règles matérielles issues du « droit spontané »  279 ◊ Ce vocable recouvre une catégorie fort hétérogène dans laquelle entrent pêle-mêle le droit corporatif, les usages (par exemple : ceux relatifs à l'organisation du marché des Euro-obligations), les contrats-types. Sans préjuger de la valeur de ce droit, il convient, à son propos, de répondre toujours à la même question : élimine-t-il la méthode conflictuelle ? La réponse affirmative semble de prime abord s'imposer dans la mesure où on lui reconnaît la valeur d'une source internationale et où les parties peuvent s'y référer directement. Mais force est de constater que le problème se pose en des termes très différents selon qu'il est envisagé dans une optique contentieuse ou non contentieuse. Sur le plan non contentieux, il est certain que le « droit spontané » joue un rôle important et sans cesse croissant, même s'il est mal connu des juristes, parce que les contrats heureux n'ont pas d'histoire. Beaucoup de contrats internationaux fonctionnent de façon satisfaisante par application de règles sui generis parce que les parties se plient volontairement aux normes du club que constitue la société internationale des commerçants. Sur le plan contentieux, la réponse à la question de savoir si le droit spontané élimine tout recours à la méthode conflictuelle doit être nuancée à un double point de vue :

a) Émanant d'organismes privés, ce droit n'a pas la vertu de s'imposer de plano au juge ni même à l'arbitre. Dans le domaine contractuel, il tire sa force essentielle de la volonté des parties qui y ont adhéré. Lorsque cette volonté est expresse, le juge est amené à en tenir compte, mais il le fait le plus souvent sous la réserve que les règles sus-énoncées n'aillent pas à l'encontre de la loi étatique qu'il considère comme applicable, car la jurisprudence de la plupart des pays décide encore que le contrat est nécessairement rattaché à la loi d'un État. Sans nul doute les arbitres sont plus volontiers attirés vers ce droit spontané, la liberté plus grande qui est la leur les autorisant à satisfaire ce penchant 280.

b) Même si le juge ou l'arbitre applique les règles du « droit spontané » la méthode conflictuelle n'en conserve pas moins un domaine résiduel. En effet le « droit spontané » ne constitue qu'un corps très incomplet de règles. Les contrats-types ne peuvent tout prévoir ; ils laissent subsister un vacuum juris, un vide juridique qu'il importe de combler. Pour remédier à cette lacune, le juge ou l'arbitre peut certes essayer de créer un droit ex nihilo ou rechercher les principes communs aux différents droits nationaux en présence, à condition, bien entendu, que de tels principes existent. Mais leur prudence naturelle les incite plus volontiers à revenir, au moins à titre subsidiaire, à la méthode conflictuelle.

Dès lors le « droit spontané » qui, théoriquement, pourrait éliminer la méthode conflictuelle est, en pratique, loin de l'exclure. L'élimination n'est que partielle et il en résulte en réalité une coexistence des règles de conflit et des règles matérielles. Reste à savoir si une telle coexistence implique un partage des zones d'influence de ces deux catégories de règles.

§ 2. Dans quels domaines les règles matérielles existent-elles d'ores et déjà et peuvent-elles s'imposer dans l'avenir ?
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		Cantonnement des règles matérielles  281 ◊ La localisation des règles matérielles au sein des différents secteurs du droit international privé est d'une importance extrême, car elle permet de se prononcer sur le bien ou le mal-fondé d'une révolte générale contre la méthode conflictuelle. Si, en effet, les règles matérielles se retrouvent éparses dans les divers secteurs qu'ils soient civils ou commerciaux, c'est qu'aucun d'entre eux ne leur est allergique et qu'elles peuvent dans l'avenir y proliférer. La méthode conflictuelle est alors en grand danger. Si au contraire, il apparaît qu'elles sont cantonnées dans certains domaines et qu'il leur est impossible de s'acclimater dans les autres, le péril est infiniment plus limité, car, de façon inéluctable des secteurs entiers demeureront régis par les conflits de lois.

Lorsque l'on s'efforce, dans cette optique, de « faire le point » on s'aperçoit que les règles matérielles de droit international ne se sont développées que dans les matières concernant le commerce international. Cette constatation s'impose quelle que soit l'origine de la règle envisagée. En ce qui concerne les règles d'origine législative, on peut relever que, si certains pays ont un Code du commerce international, aucun n'a jamais senti la nécessité de se donner un Code civil international 282. Quand aux règles matérielles nationales d'origine jurisprudentielle, l'examen de la jurisprudence française révèle que les décisions posant des règles matérielles ne sont apparues qu'à propos de quatre questions dont trois ressortissent à l'arbitrage commercial international 283 et la quatrième aux contrats internationaux 284.

La même observation vaut pour les règles matérielles d'origine internationale. Un recensement des conventions multilatérales contenant de telles règles révèle qu'elles concernent presque exclusivement des matières relatives au commerce international, qu'il s'agisse des conventions sur la vente internationale d'objets mobiliers corporels, de celles relatives au droit maritime, à la propriété industrielle ou aux effets de commerce. Quant à l'arbitrage international, il joue presque toujours en matière commerciale et c'est également en ce domaine qu'éclôt le « droit spontané » 285.
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		Conséquences ◊ Cette constatation est lourde de conséquences :

1o Elle invite à réfléchir sur la nature exacte de la prétendue « crise des conflits de lois ». Le phénomène ne peut en effet être compris si l'on se cantonne sur le plan méthodologique. Il doit aussi être envisagé sous l'angle sociologique. Ce n'est pas en effet par hasard que la contestation a revêtu sa forme la plus vive dans les matières qui relèvent du droit du commerce international. La prise en considération des données sociologiques conduit à s'interroger sur le point de savoir s'il ne faut pas rechercher derrière la prétendue « crise des conflits de lois » une crise à la fois plus générale et plus profonde : celle du droit étatique auquel certains « usagers » aspirent à substituer le droit matériel d'un milieu donné, qui est international par nature et ne saurait s'identifier à un milieu étatique ni s'accommoder de l'application de dispositions du droit interne. Dans cette optique, certains auteurs n'hésitent pas à proclamer l'existence d'une société internationale des vendeurs et des acheteurs ou même d'une société internationale des commerçants. Sans aller aussi loin, d'autres pensent qu'il y a, à tout le moins, l'embryon d'une telle société. Quoi qu'il en soit, si cette société n'a pas encore atteint son plein développement au plan de l'organisation, elle présente d'ores et déjà des aspects spécifiques qui se traduisent en matière juridique par des manifestations tangibles. Elle s'appuie sur des organisations professionnelles qui élaborent un droit corporatif ; elle soumet les opérations qu'elle passe à des contrats-types ; elle manifeste une prédilection marquée pour l'arbitrage, les arbitres étant plus à l'aise que les juridictions étatiques pour forger un droit commercial commun, un droit matériel extranational. Enfin, et surtout, et c'est là qu'apparaît en pleine lumière l'aspect sociologique, elle est animée du sentiment profond que le milieu du commerce international doit avoir ses règles propres. Une telle réaction n'est pas l'apanage exclusif du droit international. C'est elle qui, sur le plan interne, a conduit à la professionnalisation du droit. Mais ici, elle se traduit par un refus du droit étatique et appelle une « résurrection » de la lex mercatoria. Ces données sociologiques constituent, à notre sens, le support le plus légitime de la révolution souhaitée par certains sur le plan méthodologique. Mais si elle permet de fonder les principales attaques portées contre la théorie des conflits de lois en révélant que la « crise des conflits de lois » n'est que la conséquence d'une crise du droit étatique, elle permet aussi de les circonscrire en montrant qu'elles ne se justifient que dans les domaines où ces données sociologiques existent réellement, dans les domaines où se manifeste une allergie effective à l'encontre du droit étatique. C'est pourquoi, c'est le droit du commerce international qui est en définitive, beaucoup plus que le droit international privé classique, affecté par l'avènement de règles matérielles. C'est d'ailleurs cet avènement qui, dans une large mesure, explique que le droit du commerce international prenne à l'époque récente ses distances à l'égard du droit international privé et justifie l'autonomie de cette discipline nouvelle dont la filiation par rapport au droit international privé demeure cependant incontestable.

2o La querelle des méthodes invite aussi à repenser la définition même du droit international privé. En effet, compte tenu de son existence, la situation du droit international privé se trouve profondément modifiée selon que l'on prend parti pour une définition étroite ou large. L'identification autrefois couramment admise du droit international privé aux conflits de lois a pour conséquence logique, mais paradoxale, de laisser en dehors de cette discipline les procédés de règlement des rapports internationaux autres que la méthode conflictuelle. Si, au contraire, dans une définition plus moderne et plus juste, on considère que le droit international privé est le droit propre aux rapports internationaux entre personnes privées, il doit régir l'ensemble de ces rapports quelle que soit leur méthode de règlement. À notre sens, cette dernière conception s'impose et nous pensons que le droit international privé a vocation à appréhender les rapports internationaux quelle que soit la méthode adoptée. Il connaît donc un pluralisme de méthodes, la méthode conflictuelle demeurant la toile de fond sur laquelle se détachent les règles matérielles qui ne sont encore que des exceptions plutôt rares, sauf dans le domaine du commerce international.

3o Ce pluralisme de méthodes, bien loin d'affecter l'intérêt du droit international privé, contribue au contraire à le renforcer. Cet intérêt est triple :

a) Le droit international privé est, dans une large mesure, un droit coutumier, ce qui est rare dans le système juridique français. Son étude fait donc une grande place à la connaissance de la jurisprudence.

b) Le droit international privé apparaît comme une complication des questions de droit interne au contact des nécessités de la vie internationale. Son étude doit en conséquence être approfondie grâce à la comparaison des droits internes étrangers et aussi des systèmes étrangers de droit international privé 286. Au plan de la technique juridique, l'ouverture qui caractérise la période actuelle se traduit par une prise de conscience de plus en plus nette : celle de la nécessité d'une utilisation de plus en plus intense de la méthode comparative en droit international privé. On connaît les mérites classiques attribués à la méthode comparative dans les diverses disciplines juridiques, tant au plan de son rôle d'information qu'à celui de son rôle dans l'unification du droit et des précieux renseignements qu'elle peut apporter au législateur en quête de réformes. Ces intérêts se retrouvent en droit international privé ; mais ils sont encore accrus et multipliés par le fait que la méthode comparative est appelée à y jouer un rôle spécifique et double. Spécifique parce que le droit international privé est lui-même un utilisateur du droit étranger, double parce qu'il utilise à la fois le droit international privé comparé et le droit interne comparé 287.

c) La recherche de la solution des problèmes de droit international privé oblige à une analyse plus subtile, plus profonde que celle de la solution des problèmes de droit interne. Elle contraint en conséquence à approfondir et à compléter les connaissances acquises en droit interne. Dans cette mesure, le droit international privé constitue un complément indispensable des autres disciplines juridiques.
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		Plan général ◊ La dualité des méthodes utilisées par le droit international privé conduit à opérer une répartition et un regroupement des matières relevant de cette discipline, en fonction de l'importance respective que revêtent, pour chacune de ces matières, le procédé du conflit de lois et celui de la réglementation substantielle.

Une première partie aura pour objet l'étude des règles de conflit.

Dans une seconde partie seront examinées les règles matérielles applicables dans les domaines des conflits de juridictions, de la nationalité et de la condition des étrangers.






PREMIÈRE PARTIE

LES RÈGLES DE CONFLIT




	


	Titre 1
	 
	THÉORIE GÉNÉRALE DES CONFLITS DE LOIS



	Titre 2
	 
	APPLICATION DES RÈGLES GÉNÉRALES
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		L'étude des conflits de lois qui représentent les seules véritables règles de conflit existant en droit international privé sera divisée en deux titres dont le premier sera consacré à la théorie générale des conflits de lois et le second aux applications de cette théorie générale souvent désignées du nom de conflits de lois spéciaux ou de règles spéciales de conflit de lois.






Titre 1

THÉORIE GÉNÉRALE DES CONFLITS DE LOIS




	


	Sous-titre 1
	 
	L'élaboration de la règle de conflit



	Sous-titre 2
	 
	L'interprétation de la règle de conflit



	Sous-titre 3
	 
	La mise en œuvre de la règle de conflit
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		Envisagée sur le plan général, la règle de conflit soulève trois problèmes fondamentaux. Il convient de s'attacher à son élaboration (Sous-titre 1), à son interprétation (Sous-titre 2) et à sa mise en œuvre (Sous-titre 3).






Sous-titre 1

L'élaboration de la règle de conflit




	


	Chapitre 1
	 
	ÉVOLUTION HISTORIQUE DES CONFLITS DE LOIS



	Chapitre 2
	 
	CARACTÈRES DE LA RÈGLE DE CONFLIT DE LOIS



	Chapitre 3
	 
	DIVERSIFICATION DE LA MÉTHODE CONFLICTUELLE



	Chapitre 4
	 
	ÉLÉMENTS FONDAMENTAUX DU DROIT POSITIF FRANÇAIS
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		Division ◊ L'étude de l'élaboration de la règle de conflit comprendra quatre chapitres consacrés respectivement à l'évolution historique des conflits de lois (Chapitre 1), aux caractères de la règle de conflit (Chapitre 2), à la diversification de la méthode conflictuelle (Chapitre 3) et enfin aux principes de solution du droit positif français (Chapitre 4).






Chapitre 1

ÉVOLUTION HISTORIQUE DES CONFLITS DE LOIS




	


	Section 1.
	 
	L'ÉVOLUTION ANTÉRIEURE AU CODE CIVIL



	§ 1.
	 
	L'apparition des règles de rattachement : la doctrine italienne des statuts



	§ 2.
	 
	
Les qualifications et le dogme du  territorialisme : la doctrine française du xvie siècle




	A.
	 
	La découverte du problème de la qualification : doctrine de Charles Dumoulin



	B.
	 
	L'apparition du dogmatisme territorialiste : doctrine de Bertrand d'Argentré



	§ 3.
	 
	Le fonctionnement de l'application de la loi étrangère : la doctrine hollandaise de la courtoisie



	§ 4.
	 
	
L'aménagement des résultats acquis : la doctrine et la jurisprudence françaises des xviie et xviiie siècles




	Section 2.
	 
	LE CODE CIVIL ET L'ÉVOLUTION POSTÉRIEURE



	§ 1.
	 
	Les doctrines universalistes



	§ 2.
	 
	Réaction territorialiste et particulariste contemporaine



	§ 3.
	 
	
Tendances doctrinales à la fin du xxe siècle






Bibliographie : Barile, « Fonction historique du droit international privé », Rec. Cours La Haye, 1965, t. III, p. 30 ; Gutzwiller, « Le développement historique du droit international privé », Rec. Cours La Haye, 1929, t. IV, 348 ; Halpérin, Entre nationalisme et communauté de droit, Paris, 1999 ; Lainé, Introduction au droit international privé, t. I, 1888, t. II, 1892 ; Meijers, « L'histoire des principes fondamentaux du droit international privé », Rec. Cours La Haye, 1934, t. III, p. 543 et Études d'histoire du droit international privé, Paris, 1967.
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		Généralités ◊ L'ordre juridique applicable à l'exercice dans la vie internationale des droits dont les intéressés ont la jouissance est déterminé par le règlement du conflit de lois, qui consiste dans un ensemble de règles de rattachement (suivant l'expression d'Arminjon) soumettant chaque rapport tantôt à la loi du tribunal saisi, tantôt à une loi étrangère. Le seul fait du recours à ce procédé est un phénomène de solidarité. Il a été imaginé d'abord dans les relations de républiques alliées, dans le cercle des rapports interprovinciaux d'un royaume, avant d'être étendu aux relations de la chrétienté, puis éventuellement à la vie mondiale.
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		Éléments nécessaires à la naissance d'un conflit de lois ◊ L'existence d'un problème de conflit de lois suppose qu'un certain nombre d'éléments soient réunis.

a) Elle implique, en premier lieu, un certain développement dans les relations internationales et les échanges internationaux. Pour que le problème de conflit de lois se pose, il faut que le rapport de droit envisagé puisse être rattaché à plusieurs États. Si tous les éléments de ce rapport sont localisés sur le territoire d'un même État, aucun problème de droit international n'apparaît. Or, cet éparpillement des divers éléments d'une situation juridique ne se produit que lorsque les individus se déplacent d'un pays dans un autre ou lorsque les différents États ont entre eux des échanges commerciaux. Le développement des conflits de lois est donc nécessairement lié à celui des mouvements de populations et à l'essor du commerce international.

b) L'éclosion du conflit des lois suppose également une certaine tolérance de la part du législateur local et du juge qui est appelé à trancher le litige. Si, en effet, ce législateur et ce juge décident systématiquement que seule la loi locale pourra s'appliquer sur le territoire de leur État, il n'y a plus de problème de conflit de lois, car le problème se trouve résolu avant même d'avoir été posé. Pour que l'option puisse être envisagée, il faut que le juge accepte éventuellement d'appliquer une loi étrangère.

c) L'existence du conflit de lois suppose enfin que les divers États en contact avec la situation ne connaissent pas, pour elle, un régime juridique uniforme.

La nécessité de la réunion de ces différents facteurs explique que l'apparition des conflits de lois soit relativement récente dans l'histoire du droit. Pendant longtemps en effet, les conflits de lois ne se sont pas développés soit parce que le commerce international n'avait pas encore pris un essor suffisant, soit parce qu'un personnalisme ou un territorialisme trop strict excluait toute idée d'option, soit enfin parce que le problème avait été résolu par une technique différente : celle de la loi uniforme.
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		Antiquité  288 ◊ Cette affirmation a été vérifiée dès l'antiquité. Les relations juridiques internationales ont fait leur apparition dès le droit romain. Les règles du jus civile n'étaient en principe applicables qu'aux citoyens romains, et l'on dut créer pour les autres individus le jus gentium. Mais le jus gentium n'était pas du droit international privé. C'était un ensemble de règles substantielles applicables à une catégorie spéciale d'individus. Au contraire, lorsqu'on admit à Rome que les pérégrins devaient être soumis à leurs institutions nationales, notamment pour leurs relations de famille et pour les questions de successions, on ouvrit la porte aux conflits entre le droit romain et le droit pérégrin. On eut à se demander, en présence d'un litige, si le pérégrin était soumis au droit romain ou à son propre droit pérégrin. Inversement, les romains se trouvant hors de Rome pouvaient rester soumis au droit romain ou être considérés comme assujettis au droit de la cité où ils séjournaient. Ces conflits étaient généralement résolus en même temps que les conflits de juridictions. Les préteurs pérégrins appliquaient le droit pérégrin. Les juges romains appliquaient le droit de Rome. L'application systématique de la lex fori simplifiait donc à l'extrême le problème de conflit de lois. D'ailleurs, avec l'extension progressive de la citoyenneté romaine qui, sous Caracalla, fut accordée à tous les habitants de l'Empire, les problèmes de conflits de lois disparurent presque complètement.
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		Invasions barbares ◊ Avec les invasions barbares, la situation se modifia du tout au tout. Les Barbares envahissant le monde romain apportèrent leurs propres lois. Peuples nomades, ils n'étaient liés à aucun territoire et la base de l'État barbare était constituée par la population et non par le territoire. Le droit était donc le droit d'un peuple et non celui d'un territoire et l'on admit pour cette raison la coexistence sur un même territoire de plusieurs systèmes juridiques. Le conflit fut résolu par l'application du principe de la personnalité des lois qui trouva sans doute son expression la plus parfaite à cette époque. En vertu de ce principe, chacun était soumis à sa loi nationale. La solution était certainement d'une transposition difficile lorsqu'il s'agissait de régler les conflits relatifs à la propriété immobilière et aux actes juridiques, mais nous ne savons pas avec certitude comment ces deux dernières catégories de conflits étaient résolues.
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		Moyen Âge ◊ Le Moyen Âge donna naissance à un système diamétralement opposé. Le système politique féodal était un système de pure territorialité qui, lui aussi, supprimait presque complètement le conflit des lois. L'homme étant lié au sol, ses droits et obligations y étaient attachés. La loi de la seigneurie s'appliquait à tous les biens situés sur le territoire, à toutes les personnes qui y étaient domiciliées et à tous les actes qui y étaient conclus. Par conséquent, la lex rei sitae pour les biens, la lex domicilii pour les personnes, étaient normalement compétentes. Toutes les lois applicables étaient des lois territoriales. Il n'y avait donc pas de conflits de lois car les lois étrangères n'avaient aucune aptitude à s'appliquer à l'intérieur des limites de la seigneurie. À cette époque, il existait d'ailleurs peu de rapports d'une seigneurie à une autre. Chaque seigneurie vivait repliée sur elle-même en économie fermée et les causes de conflits de lois étaient peu nombreuses. Quand de tels conflits se posaient, ils étaient résolus en même temps que le conflit de juridictions ; le juge saisi appliquait toujours sa propre loi.

Cependant, ce fut au Moyen Âge que les conflits de lois firent leur apparition. Mais ils naquirent dans un pays qui ne connaissait la féodalité que de façon très superficielle : l'Italie. Les villes marchandes de l'Italie du nord furent le berceau du droit international privé comme elles avaient été celui du droit commercial. Cela ne saurait surprendre car le droit international privé rencontra à cette époque en Italie trois ordres de facteurs favorables à son développement.

a) Facteurs économiques. Les républiques marchandes de l'Italie du nord étaient particulièrement prospères et les relations commerciales entre elles étaient nombreuses. En présence des conflits de lois qu'elles faisaient naître, les commerçants italiens comprirent qu'il était de leur intérêt de favoriser les relations commerciales en acceptant dans leur cité l'application de certaines institutions juridiques des cités voisines. Cela contribua à faire naître l'idée que la loi étrangère pouvait être accueillie.

b) Facteurs politiques. La féodalité était beaucoup moins profonde en Italie qu'en France. Les villes avaient soit conservé leur souveraineté, soit acquis leur indépendance beaucoup plus tôt que les communes en France. Le Traité de Constance du 25 juin 1183 consacrait, par exemple, les immunités accordées à différentes villes par l'empereur de Germanie. Chaque ville ayant des statuts municipaux distincts, les relations commerciales donnèrent naissance à des conflits entre ces statuts municipaux.

c) Facteurs juridiques. Si l'absence de droit uniforme est un élément indispensable à l'existence du conflit de lois, les divergences entre les droits applicables ne doivent pas être trop profondes, sinon elles entraîneront une incompréhension totale entre les pays, chacun répugnant à tolérer l'application sur son territoire d'une loi étrangère procédant de conceptions fondamentalement différentes de la sienne propre. Or, précisément, les divergences entre les statuts des différentes villes italiennes n'étaient pas trop profondes, parce qu'à la base de tous ces statuts, il y avait une communauté d'origine constituée par le droit romain.

C'est dans ce milieu particulièrement favorable que devait prendre naissance la théorie des conflits de lois dont la première expression scientifique fut la doctrine italienne des statuts, bientôt suivie de la doctrine française, puis de la doctrine hollandaise. Ces trois écoles ont posé les bases de la théorie des conflits de lois au cours de la première étape de l'évolution, celle antérieure au Code civil.

Section 1. L'ÉVOLUTION ANTÉRIEURE AU CODE CIVIL
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		Chacune des écoles de l'Ancien Droit a apporté sa pierre à la construction de la théorie des conflits de lois, la doctrine italienne en dégageant les grandes règles de rattachement, la doctrine française en introduisant la notion de qualification et en appliquant la méthode dogmatique, la doctrine hollandaise en s'attachant au problème du fondement de l'application de la loi étrangère.

§ 1. L'apparition des règles de rattachement : la doctrine italienne des statuts
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		Naissance de la doctrine italienne ◊ Les premiers représentants de l'École italienne semblent avoir été les glossateurs des xiie et xiiie siècles. Ils ont eu à résoudre les problèmes de conflits de lois en partant de cas concrets qui se posaient à eux. Ainsi, lorsqu'un milanais faisait son testament alors qu'il était en voyage à Venise, les glossateurs se demandaient si l'acte devait être régi par la loi de Milan (loi personnelle du testateur) ou par le statut de Venise (lex loci actus). On était donc bien en présence de deux statuts législatifs différents dont on admettait l'aptitude concurrente à s'appliquer, et la question était nettement posée.

Bien que la glose de Carolus de Tocco lui ait été antérieure, la véritable origine de l'École italienne des glossateurs se trouve dans la « Grande Glose » d'Accurse de 1228, glose écrite en marge de la première Constitution de Justinien sur le Dogme de la Sainte-Trinité. La première loi commence par ces mots : « Cunctos populos quos nostrae clementiae regit imperium ». Cette loi déterminait donc ceux qui, dans l'Empire, étaient soumis au dogme de la Sainte-Trinité. À propos de cette question du champ d'application des lois dans l'espace, Accurse affirma dans sa glose un principe de solution de conflits de lois en déclarant « que si un bolonais se rend à Modène, il ne doit pas être jugé selon les statuts de Modène auxquels il n'est pas soumis ». Il ajoutait : « C'est ce que dit la loi Cunctos populos ». C'est fort contestable car la parenté entre la glose et le texte est extrêmement douteuse, mais Accurse saisit l'occasion d'affirmer un principe de conflits de lois à propos d'un problème de champ d'application des lois dans l'espace.

Cette glose essentielle devait servir de base à la plupart des études ultérieures et, notamment, à celles des post-glossateurs qui devaient dépasser l'œuvre des glossateurs en la perfectionnant et en la doublant d'un apport novateur considérable. Ils constituèrent pour cette raison la première véritable école de droit international privé. Leurs principaux représentants furent les maîtres de l'école de Bologne : Bartole (1314-1357), professeur à Pérouse, qui fut surtout un vulgarisateur de la doctrine des glossateurs 289, son élève Balde (1327-1400) qui fut son successeur à Pérouse et l'auteur de plus de deux mille consilia, Salicet (mort en 1400), professeur à Bologne, et Rochus Curtius (mort en 1495).

Pour étudier la doctrine des post-glossateurs, il convient de l'exposer, d'en faire la critique, puis d'en rappeler les destinées.
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		Exposé de la doctrine des post-glossateurs ◊ La doctrine des post-glossateurs doit être caractérisée dans sa méthode et dans ses solutions.

1o Sur le plan méthodologique, les post-glossateurs sont essentiellement des analystes, des casuistes. Ils sont éloignés de tout dogmatisme et ne partent pas de principes a priori susceptibles de leur servir de guide. Ils ne sont donc ni territorialistes, ni personnalistes. Ils ne semblent pas attacher une grande importance aux intérêts politiques. Pour eux tous les statuts sont égaux et ont une égale aptitude à s'appliquer dans les différentes municipalités. Peu importe si l'on aboutit à l'application fréquente de statuts étrangers. Ces principes s'expliquent par le fait que les glossateurs, utilisant la technique des gloses, étaient nécessairement conduits à appliquer une méthode analytique. En outre, le sentiment national, qui n'était pas très fort à cette époque, les écartait de tout apriorisme.

2o En ce qui concerne les solutions préconisées, les post-glossateurs estimaient que la base de la solution devait être recherchée en fonction de la nature et de la qualité des statuts. C'est à la lumière de l'analyse de chaque statut qu'ils lui donnent l'empire qui lui revient d'après sa nature. Pour mieux découvrir cette nature, ils faisaient appel aux textes du droit romain ou, à défaut, se contentaient d'idées vagues d'équité et de bon sens.

Néanmoins, bien que leur méthode et leur point de départ fussent imparfaits, les post-glossateurs n'en sont pas moins parvenus à dégager plusieurs catégories de rattachement qui ont subsisté en droit moderne et à découvrir des principes de solution dont la pérennité n'a pas été moins grande.

a) Ce sont eux qui ont découvert la distinction de la procédure et du fond ; ils soumettaient les ordinatoria litis (règles de procédure) à la lex fori et les decisoria litis (règles de fond) à la règle « locus regit actum ».

b) Ce faisant, ils ont dégagé la fameuse règle « locus regit actum » à laquelle ils attribuaient d'ailleurs un domaine plus vaste que celui qui lui est reconnu de nos jours puisqu'ils lui soumettaient non seulement la forme, mais aussi le fond des actes juridiques. Ils ne semblent donc pas avoir aperçu l'idée d'autonomie de la volonté, que leur dernier représentant Rochus Curtius a cependant entrevue lorsqu'il a expliqué la soumission des actes juridiques à la lex loci actus par le motif « que les parties ont implicitement consenti à l'application de cette loi ». D'autre part, Bartole paraît avoir pressenti le rôle futur du lieu d'exécution en distinguant les suites du contrat et ses effets immédiats, et en soumettant les suites à la lex loci executionis.

c) Les post-glossateurs faisaient application, aux délits, de la loi du lieu de leur survenance (lex loci delicti). Cette solution est restée consacrée par le droit international privé moderne pour la responsabilité civile jusqu'à son renversement par les règles européennes désormais favorables à la lex loci damni (loi du lieu du dommage). Toutefois, il semble que les post-glossateurs n'aient pas eu une idée bien claire de la notion de délit civil, et qu'ils visaient plus volontiers les délits pénaux.

d) Enfin, on trouve dans la doctrine des post-glossateurs la genèse de la théorie moderne de l'ordre public. Ils distinguaient en effet les statuts favorables et les statuts odieux, et admettaient que le juge pouvait se refuser à appliquer ces derniers.
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		Appréciation critique de la doctrine des post-glossateurs ◊ Les post-glossateurs ont eu un mérite certain. Ils ont découvert un certain nombre de distinctions et de solutions qui sont toujours au moins partiellement en vigueur en droit moderne (distinction de la procédure et du fond, règle « locus regit actum ».

En revanche, certaines de leurs solutions ont été moins heureuses et ont eu une existence plus éphémère. C'est ainsi que, pour appliquer la loi locale à un étranger, ils distinguaient selon que cet étranger en avait eu ou non connaissance. C'est une considération à laquelle on ne s'attache plus aujourd'hui en règle générale.

En outre, la doctrine des post-glossateurs était assez primitive. La méthode analytique et la technique des gloses entraînaient souvent des dissertations confuses et en dehors du sujet. Les solutions préconisées étaient parfois obscurcies par une foule de distinctions et de sous-distinctions.

Enfin, la doctrine des post-glossateurs contenait une importante lacune. Ils n'ont pas eu conscience du problème des qualifications et n'ont pas essayé de classer les institutions dans les diverses catégories de rattachement en recherchant leur nature juridique. Comme il leur fallait cependant faire entrer les situations juridiques concrètes dans les catégories de rattachement qu'ils avaient dégagées, ils avaient recours à un raisonnement un peu simpliste procédant d'une dialectique assez puérile. Ainsi, en matière de successions, matière touchant à la fois au droit de la famille et au droit de biens, Bartole distinguait suivant que le statut dont l'application était contestée visait plutôt les biens ou plutôt les personnes. Dans le premier cas, il l'appliquait à titre de lex rei sitae et dans le second, à titre de loi du domicile. C'est une distinction qui paraît logique, mais qui au fond est dépourvue de signification, car Bartole rattachait le statut aux biens ou aux personnes en s'attachant uniquement à sa rédaction matérielle 290. Si le statut était ainsi rédigé : « Bona decendentium veniunt in primogenitum », les post-glossateurs le considéraient comme un statut réel parce qu'il commençait par le mot « bona ». Au contraire, s'il était rédigé de la façon suivante « primogenitus succedit », il était un statut personnel parce que le premier mot concernait les personnes. C'est une dialectique primitive et sans profondeur.
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		Destinées de la doctrine des post-glossateurs ◊ Malgré ses bases fragiles, la théorie italienne des statuts visait à être universelle. Les post-glossateurs considéraient que les solutions qu'ils préconisaient étaient valables pour tous les pays et pour tous les temps, parce qu'elles étaient fondées sur le droit romain qui était universel et sur des procédés de raisonnement purement logiques. Les post-glossateurs prétendaient donc donner l'expression d'un droit intercoutumier universel.

Si le rayonnement de la théorie italienne des statuts n'a pas complètement répondu à cette attente, il n'en a pas moins été considérable, notamment en France. Tout d'abord, un certain nombre d'auteurs français ont, sensiblement à la même époque, effectué des recherches dans la même direction que les Italiens, et ont eu des échanges avec eux : ce fut le cas de Jacques de Revigny, Pierre de Belleperche, Cinus de Pistoïe et Guillaume de Cun. Par la suite, d'autres auteurs français : Jean Masuer, auteur de la Pratica Forensis, Chosseneux, président au Parlement d'Aix, et Tiraqueau, conseiller au Parlement de Paris, commentateur de la coutume de Poitou, devaient subir l'influence des post-glossateurs et vulgariser les principaux enseignements de leur doctrine.

Toutefois, les auteurs français postérieurs ne devaient pas se borner à reprendre les idées des Italiens. Leur apport novateur fut tel qu'il donna naissance à l'École française de l'Ancien Droit qui découvrit le problème des qualifications et posa le dogme de la territorialité des lois.

§ 2. Les qualifications et le dogme du  territorialisme : la doctrine française du xvie siècle
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		La doctrine française du xvie siècle est dominée par deux grands noms, ceux de Charles Dumoulin et de Bertrand d'Argentré. Bien qu'on les présente toujours comme deux rivaux dont les idées auraient dû se détruire mutuellement, leurs doctrines se sont, à certains égards, harmonieusement complétées pour faire progresser le droit international privé, Dumoulin en découvrant le procédé des qualifications, d'Argentré en introduisant la méthode dogmatique et l'idée systématique de territorialisme.

A. La découverte du problème de la qualification : doctrine de Charles Dumoulin
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		Charles Dumoulin (1500-1566) fut d'abord avocat au Parlement de Paris. Il enseigna ensuite à l'Université de Tübingen, en Allemagne. Il est assez difficile de lui assigner une place exacte dans l'histoire des doctrines. Pour certains, il est le continuateur de l'École italienne. Pour d'autres, il est le premier tenant de l'École française. En réalité, ces deux affirmations renferment une part de vérité car Dumoulin est un auteur de transition.
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		Les deux aspects de l'œuvre de Dumoulin  291 ◊ À certains égards, Dumoulin a été le continuateur de l'École italienne. Il s'est apparenté aux Italiens sur le plan méthodologique. L'essentiel de son œuvre réside dans des commentaires de textes qui sont assez proches des gloses. Sa méthode est le plus souvent analytique. Il prône l'universalisme. Enfin, il a conservé certaines des solutions des post-glossateurs telles que l'application à la forme des actes de la règle locus regit actum et la distinction des statuts favorables et des statuts odieux.

Cependant, ce serait minimiser l'œuvre de Dumoulin que de vouloir le considérer uniquement comme le continuateur des statutaires italiens, car son apport novateur a été important et permet de reconnaître en lui le premier tenant de l'École française.

Cet apport novateur s'est manifesté tout d'abord dans le pas décisif que Dumoulin a fait franchir à la règle de rattachement des contrats 292. Le plus hardi des post-glossateurs en ce domaine, Rochus Curtius, fondait l'application de la loi du lieu de conclusion aux règles de fond du contrat sur l'idée que les parties ont implicitement consenti à l'application de cette loi. Toutefois, il n'avait pas aperçu la conséquence logique de ce fondement. C'est cette conséquence que devait découvrir Dumoulin en affirmant que les parties peuvent parfaitement avoir voulu soumettre leur contrat à une loi différente, par exemple à la loi du lieu de situation de l'immeuble. Ainsi était née l'idée d'autonomie de la volonté qui connût une vogue extraordinaire au cours du xixe siècle.

Dumoulin devait appliquer cette idée avec un bonheur particulier aux régimes matrimoniaux. Dans la célèbre consultation qu'il donna en 1525 aux époux de Ganey, il se prononça en faveur de l'application de la coutume de Paris à l'ensemble du patrimoine des époux, parce que les époux de Ganey, en fixant leur premier domicile matrimonial dans le ressort de la coutume de Paris, avaient manifesté tacitement leur intention de lui soumettre leur régime matrimonial 293. Ce faisant, Dumoulin considérait le régime matrimonial de droit commun comme un contrat tacite et le faisait entrer, sur la base de cette analyse, dans la catégorie des contrats. Déduisant de ce rattachement la compétence de la loi d'autonomie, Dumoulin avait découvert le procédé des qualifications. Sans doute, il ne l'a pas complètement dégagé et systématisé comme devait le faire Bartin plusieurs siècles plus tard. Son mérite n'en est pas moins grand, car il a fait franchir au droit international privé un pas décisif en le libérant de la dialectique puérile des post-glossateurs.

Par comparaison, les autres mérites de Dumoulin pâlissent car, sur d'autres points, sa doctrine présente un aspect inachevé. Ainsi, il a contribué à dégager la célèbre distinction des statuts réels et des statuts personnels qui devait devenir et rester, pendant plusieurs siècles, le cadre fondamental du système français. Mais il ne l'a pas fait de façon systématique, sans doute parce qu'il lui manquait le dogmatisme farouche qui devait imprégner l'œuvre de Bertrand d'Argentré.

B. L'apparition du dogmatisme territorialiste : doctrine de Bertrand d'Argentré
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		Bertrand d'Argentré, né à Vitré en 1519, mort à Rennes en 1590, était magistrat au Parlement de Bretagne. L'ensemble de son œuvre, sur le plan des conflits de lois, est contenu dans sa glose sous l'article 218 de la Coutume de Bretagne, glose « De statutis personalibus et realibus ». Bien qu'il ait disserté à propos d'un texte, d'Argentré a été un dogmatique ainsi que le révèle l'analyse de sa doctrine.
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		Exposé de la doctrine de d'Argentré ◊ Pour comprendre la position de d'Argentré, il faut se rappeler quelle était la situation politique de la Bretagne à l'époque où il écrivait. La Bretagne était encore très proche du régime féodal et s'efforçait de défendre son particularisme politique et juridique contre les tentatives d'unification des légistes royaux. Provincialiste farouche, d'Argentré a élaboré une doctrine de lutte, de défense de la coutume bretonne, et tous les caractères de son système en découlent.

a) Parce qu'il poursuivait l'indépendance de la Bretagne, au moins sur le plan juridique, d'Argentré a considéré le conflit intercoutumier non comme un conflit interne mais comme un conflit international. Pour lui, le conflit entre la coutume de Bretagne et les coutumes des autres provinces est un conflit de souverainetés. Cette position ne fait d'ailleurs que rehausser l'intérêt de sa doctrine sous l'angle du droit international privé moderne, car, à l'époque où les auteurs français ne s'occupaient guère que des conflits interprovinciaux, d'Argentré les envisageait déjà sous une optique internationale.

b) Sa doctrine étant une doctrine de lutte, d'Argentré est à la fois particulariste et dogmatique. Il se préoccupe uniquement de la défense des intérêts bretons, et part de l'idée a priori qu'il faut appliquer la coutume bretonne le plus souvent possible. Il recherche donc le principe de solution des conflits de lois le mieux adapté à ce but.

c) À l'époque, la Bretagne n'était ni une province d'émigration, ni une province d'immigration. Les conditions démographiques ne permettaient donc aucun choix entre le personnalisme et le territorialisme. Aussi est-ce l'idée féodale qui est venue influer sur l'opinion de d'Argentré en l'orientant vers le territorialisme. D'Argentré s'est rallié au territorialisme parce qu'il correspond à la conception politique que le juriste breton se fait du pouvoir et de l'application de la loi. Il ne cherche pas à étendre le domaine de la coutume bretonne en dehors des frontières de la Bretagne, car il estime qu'une coutume n'a de pouvoir de commandement qu'à l'intérieur des frontières (Finita potestas, finitae jurisdictio et cognitio), mais il veut qu'en Bretagne il y ait un particularisme juridique aussi accentué que possible. En conséquence, la coutume de Bretagne doit régir tous les biens situés en Bretagne et tous les individus domiciliés sur le territoire breton. Toutefois, d'Argentré n'exclut pas toute application de la loi étrangère ou de la coutume d'une autre province sur le territoire de la Bretagne, mais il souhaite que la place faite à cette coutume étrangère soit la plus restreinte possible.

d) C'est dans ces conditions que d'Argentré a été amené à systématiser la grande distinction bipartite du statut réel et du statut personnel qui constitue la base de sa doctrine. Il faut d'ailleurs remarquer qu'il ne place pas en fait les deux catégories sur le même plan, et que son territorialisme très strict fausse dans une certaine mesure l'équilibre de la distinction.

– C'est ainsi qu'il hypertrophie le statut réel au détriment du statut personnel qu'il réduit aux seules questions relatives à la personnalité : mariage, filiation, légitimation. Son souci de limiter le domaine du statut personnel a eu une conséquence importante en matière d'incapacités. C'est d'Argentré en effet qui est le père de la distinction des incapacités générales et des incapacités spéciales. Il admet que les premières doivent être intégrées au statut personnel car elles suivent l'individu pendant toute sa vie ou, du moins, pendant une partie de celle-ci. Les secondes, au contraire, concernent uniquement l'aptitude d'une personne à passer un acte juridique déterminé (incapacités de donner ou de recevoir en matière de libéralités). C'est pourquoi d'Argentré estime qu'elles doivent être soumises à la loi qui régit l'acte juridique. C'est un moyen de les faire échapper au statut personnel, d'autant plus que d'Argentré, ne faisant pas des actes juridiques une catégorie autonome de rattachement, était amené à soumettre l'incapacité spéciale à la loi de la situation du bien faisant l'objet de l'acte juridique, donc à l'inclure dans le statut réel.

– Lorsque d'Argentré s'est aperçu qu'il était impossible de classer toutes les institutions en fonction de la distinction bipartite du statut réel et du statut personnel, il a créé une troisième catégorie, celle des statuts mixtes dans laquelle il faisait entrer les statuts concernant à la fois les personnes et les biens. Mais, sur le plan positif, cette nouvelle catégorie était assez factice car d'Argentré appliquait aux institutions qui en faisaient partie les mêmes procédés de rattachement que pour le statut réel.

– Enfin, à l'intérieur même du statut personnel, le territorialisme de d'Argentré se manifestait en ce qu'il admettait la compétence de la loi du domicile et non celle de la loi nationale. Or, le domicile est manifestement plus imprégné de territorialisme que la nationalité. La solution n'est d'ailleurs pas surprenante et correspond à la tendance générale de l'époque. Au sortir de la féodalité, le domicile, lien de rattachement féodal, est considéré comme un véritable lien d'allégeance.
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		Appréciation critique de la doctrine de d'Argentré ◊ La doctrine de d'Argentré présente des mérites incontestables. Sur le plan méthodologique, elle a introduit le dogmatisme en droit international privé et a, dans cette mesure, constitué un remarquable effort de synthèse qui s'est exprimé dans la grande distinction des statuts réels et des statuts personnels. Toutefois, sur le terrain des catégories de rattachement, on peut reprocher à d'Argentré d'avoir donné du statut personnel une définition trop étroite dont il a dû lui-même reconnaître l'imperfection en créant les statuts mixtes. Il est impossible de vouloir faire entrer toutes les matières juridiques dans cette distinction bipartite et le principal grief que l'on puisse faire à d'Argentré est d'avoir méconnu la catégorie autonome de rattachement constituée par les actes juridiques et les faits juridiques, qui avait pourtant été dégagée avant lui par les post-glossateurs. Il est résulté de cette lacune un rattachement arbitraire des actes et des faits juridiques au statut réel au sein duquel ils n'ont pas leur place.

La raison principale pour laquelle la doctrine de d'Argentré a eu une influence persistante en jurisprudence est sans doute l'idée qu'il a heureusement exprimée, selon laquelle l'application par le juge de sa propre loi doit être le cas normal et l'application de la loi étrangère l'exception. D'Argentré avait le sentiment qu'une loi est faite pour une collectivité et que son application à cette collectivité doit être la règle. C'est une idée dont la jurisprudence ne s'est jamais entièrement départie. Toutefois, d'Argentré a eu le tort de pousser cette idée dans ses conséquences extrêmes et, pour cette raison, sur le plan logique, sa doctrine recèle une contradiction interne. D'une part, en effet, il pose comme principe que seule la coutume bretonne doit s'appliquer sur le territoire breton et, d'autre part, il est obligé de faire une certaine place aux autres coutumes. On est dès lors conduit à se demander dans quelle mesure cette extraterritorialité ne va pas à l'encontre du principe de base qu'il a posé. D'Argentré réussit à expliquer cette contradiction en affirmant qu'en droit il n'y a que la coutume de Bretagne qui ait une aptitude à être appliquée en Bretagne mais que, pour des raisons de justice et d'équité, on doit faire une certaine place aux coutumes étrangères. Il n'en demeure pas moins que le fondement de l'application de la loi étrangère est bien fragile.
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		Destinées de la doctrine de d'Argentré ◊ La doctrine de d'Argentré n'a rencontré, à l'origine, aucun succès en France. À une époque où la France cherchait son unité, la doctrine de d'Argentré qui défendait le particularisme breton allait évidemment à l'encontre des visées du pouvoir royal et ne pouvait, dans ces conditions, qu'être considérée avec défaveur. Mais les causes de son insuccès en France permettent d'expliquer le très grand succès remporté par la doctrine de d'Argentré dans certains pays étrangers ; tous les pays qui recherchaient le séparatisme et l'indépendance l'ont accueillie comme un instrument susceptible de favoriser leur émancipation.

Ce fut le cas de la Flandre. La Flandre, depuis de nombreuses années, servait de champ de bataille aux armées étrangères et désirait chasser les étrangers de son territoire. Aussi, la doctrine de d'Argentré, qui représentait sur le plan juridique la traduction des aspirations politiques flamandes, reçut un accueil enthousiaste. D'Argentré fut qualifié de Princeps Juris Magister, surnom enviable pour un juriste, et sa doctrine inspira même le droit positif flamand par le canal de l'Édit Perpétuel de 1611.

De Flandre, la doctrine de d'Argentré passa en Hollande où les auteurs hollandais lui apportèrent certaines modifications substantielles (c'est pourquoi nous étudierons séparément l'École hollandaise), puis en Angleterre. Les causes de son succès dans ce dernier pays sont d'ailleurs très différentes de celles qui expliquent la faveur dont elle a joui en Flandre et aux Pays-Bas. À cette époque, l'Angleterre était déjà unifiée et le territorialisme y était poussé à l'extrême, l'insularisme britannique conduisant à l'application exclusive de la loi anglaise. Toutefois, le commerce international commençait à prendre son essor et, avec lui les hypothèses de conflits de lois se multipliaient. Les Anglais, qui occupaient une place de premier plan dans les relations commerciales internationales, sentirent la nécessité de ne plus appliquer uniquement la loi anglaise et de faire une certaine place à la loi étrangère. La doctrine de d'Argentré leur offrait un programme séduisant car elle leur permettait de ne pas faire une place trop large à la loi étrangère tout en ne la rejetant pas systématiquement.

Par la suite, bouclant le périple, la doctrine de d'Argentré devait revenir en France. Il reste donc à envisager ce retour après avoir mesuré l'ampleur des transformations que l'École hollandaise lui avait fait subir.

§ 3. Le fonctionnement de l'application de la loi étrangère : la doctrine hollandaise de la courtoisie
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		La situation politique de la Hollande était, au xviie siècle, sensiblement identique à celle de la Flandre. Le territoire des Pays-Bas avait été occupé successivement par les ducs de Bourgogne, les Espagnols, et les Autrichiens. La Hollande, qui cherchait son émancipation, ne pouvait qu'accueillir favorablement la doctrine de d'Argentré car elle y trouvait des armes pour la réalisation de ses aspirations. Aussi, de nombreux auteurs hollandais, principalement Paul et Jean Voet ainsi que Ulrich Huber, commentèrent la doctrine de d'Argentré qui, sous leur impulsion, donna naissance à la doctrine hollandaise 294.
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		Exposé de la doctrine hollandaise ◊ À certains égards les Hollandais furent les continuateurs de d'Argentré. Ils reprirent sa grande distinction des statuts réels et des statuts personnels. Comme d'Argentré, ils étaient territorialistes et allèrent même, sur certains points, plus loin que lui. C'est ainsi qu'ils soumirent les meubles au statut réel de façon systématique alors que d'Argentré admettait que les meubles peuvent suivre la personne et rattachait la règle mobilia sequuntur personam au statut personnel.

Mais les Hollandais ont, sur d'autres points, perfectionné la doctrine de d'Argentré et comblé certaines des lacunes de sa théorie. C'est ainsi qu'ils ont ressuscité la catégorie de rattachement relative aux actes et aux faits juridiques et ont fait appel, en ce domaine, aux solutions des post-glossateurs en généralisant la règle locus regit actum. En ce qui concerne le statut personnel, les Hollandais expliquent l'extraterritorialité qu'ils consacrent en la matière en faisant remarquer que les lois sur l'état et la capacité des personnes doivent suivre l'individu dans tous ses déplacements. On voit que la doctrine de d'Argentré a été perfectionnée et complétée.

Mais l'apport essentiel de la doctrine hollandaise est relatif au fondement de l'application de la loi étrangère. Pourquoi le juge d'un pays fait-il, dans l'application de sa règle de conflit, une certaine place à la coutume étrangère ? Les Hollandais estiment que c'est en vertu de l'idée de courtoisie internationale 295. Le législateur local n'a aucune obligation juridique d'admettre la loi étrangère. S'il le fait, c'est au nom d'un principe de courtoisie internationale.
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		Appréciation critique de la doctrine hollandaise ◊ Dans la mesure où elle a repris les idées de d'Argentré, la doctrine hollandaise encourt les reproches qui ont été adressés à celle de ce dernier. Ces reproches doivent cependant être atténués car, sur plusieurs points, les Hollandais ont, comme nous l'avons vu, perfectionné le système de d'Argentré.

Dans ces conditions, une des critiques que l'on pourrait être tenté d'adresser à l'École hollandaise concerne précisément son apport novateur essentiel, l'idée de courtoisie envisagée comme fondement de l'application de la loi étrangère. On pourrait se demander en effet dans quelle mesure cette notion de courtoisie ne conduit pas à la négation du droit international privé, car admettre que le législateur et le juge appliquent la loi étrangère sans aucune obligation juridique, uniquement pour des raisons de courtoisie, n'est-ce pas admettre leur bon plaisir ? Il faut à dire vrai distinguer deux plans : au plan interne le législateur en légiférant, le juge en jugeant, sont soumis aux obligations que leur imposent les règles d'organisation et de procédure de l'État au nom duquel ils agissent. Au plan international, en revanche, il demeure incontestable que les États, dans l'élaboration et l'application de leurs règles de conflit, conservent, dans un système de droit international privé particulariste comme celui qui prévaut encore de nos jours, une large liberté qui n'est qu'exceptionnellement limitée par le droit des gens. Si c'est cette réalité qu'entend traduire l'idée de courtoisie internationale, elle ne paraît guère critiquable, étant entendu d'ailleurs que les Hollandais ont pressenti cette faiblesse de la courtoisie internationale, et ont tenté de prévenir les critiques pouvant en résulter en estimant que la courtoisie (comitas) est quelque chose de tout à fait différent du bon plaisir du législateur, parce que le législateur est lié aux intérêts nationaux et généraux de la collectivité qu'il régit : il appliquera donc la loi étrangère toutes les fois que l'intérêt général ne sera pas atteint par l'application de cette loi. Toutefois, la distinction est peut-être en réalité moins nette que ne le croient les Hollandais, car c'est le législateur local qui apprécie les intérêts généraux de son pays et, dans cette mesure, on risque de tomber dans l'arbitraire et de revenir sous un aspect camouflé à l'idée de bon plaisir.

§ 4. L'aménagement des résultats acquis : la doctrine et la jurisprudence françaises des xviie et xviiie siècles
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		Au terme de cette première étape de l'évolution doctrinale, il est nécessaire de faire le point et d'envisager la situation en France à la fin de l'Ancien Régime à la fois sur le terrain doctrinal et sur le terrain jurisprudentiel.
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		Les auteurs français des xviie et xviiie siècles ◊ La doctrine de d'Argentré revint en France grâce aux auteurs flamands et hollandais, et en particulier à Rodenburg qui avait une certaine influence sur des avocats du Parlement de Paris. Mais sa doctrine ne fit pas la loi car l'influence de Dumoulin, plus heureuse que la sienne, demeurait tenace, de telle sorte que l'opposition entre leurs doctrines s'est manifestée surtout deux siècles après leur mort. Cette opposition suscita des controverses et des études de droit international privé. Les juristes se réunirent pour discuter des questions mixtes (c'est ainsi que l'on désignait les conflits de lois) dans les réunions d'avocats (Conférences de Me de Riparfont).

Il en résulta une certaine effervescence doctrinale et, sur ce plan, la fin de l'Ancien Régime est marquée par la prépondérance de trois auteurs : Boullenois (1680-1762), avocat au Parlement de Paris, auteur d'une dissertation sur des questions qui naissent de la contrariété des lois et des coutumes (1732) et du Traité de la personnalité et de la réalité des lois, Bouhier, président du Parlement de Bourgogne, qui a consacré aux problèmes de conflits de lois les chapitres XXI à XXXVI de ses Observations sur la coutume du Duché de Bourgogne, et Froland, avocat au Parlement de Paris (mort en 1746), auteur des Mémoires concernant la nature et la qualité des statuts. Ces auteurs n'ont pas à proprement parler constitué une école indépendante. Ils ont subi l'influence concurrente de Dumoulin et de d'Argentré, et leurs doctrines comportent des variantes de l'une à l'autre. Ils en ont donc fait une application distributive en aménageant les résultats acquis, mais sans faire vraiment progresser la science des conflits de lois.
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le nouveau droit international ou européen des conflits de lois et de juridictions en matiére
de divorce et de séparation de corps, en matiére d‘aliments, en matiére de protection des
enfants et des adultes et en matiére successorale. Les solutions du nouveau reglement
curopéen sur la compétence et les cffets des jugements en matiere civile ot commerciale
(Réglement Bruxelles | refondu en 2012) font aussi objet d’une analyse détaillée.
Cette réécriture contribue ainsi  donner au Précis, de réédition en réédition, un visage
nouveau, animé du souci constant des auteurs de fournir aux étudiants comme aux
iens un instrument de transmission du savoir actualisé et un outil de connaissance de
la pensée la plus récente en droit international privé.

Yvon Loussouarn (t) a 6té professeur émérite de I'Université Panthéon-Assas (Paris Il),
doyen honoraire de la Faculté de droit de Rennes, ancien conseiller d'Ftat en service
extraordinaire et membre de I'lnstitut de droit international.

Pierre Bourel (1) a été professeur émérite de |'Université Panthéon-Assas (Paris II),
ancien professeur aux facultés de droit e Tunis et de Dakar.

Pascal de Vareilles-Sommiéres est professeur a I'Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
(Ecole de droit de la Sorbonne).
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

"

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

P INDEX ALPHABETIQUE
Index -

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant g ransviv il

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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