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Préface


Lorsque, au début de ce siècle, le Doyen Yvon Loussouarn et Pierre Bourel m’ont invité à les rejoindre comme co-auteur du précis Dalloz de droit international privé, j’ai accepté de relever ce défi en pensant qu’il s’agissait de les aider à prendre une photographie assez nette d’une discipline en mouvement, sous la pression des évolutions imprimées au monde par la globalisation – et, plus particulièrement, au monde européen par cette sorte de globalisation régionale se construisant dans le cadre de l’Union européenne. Au cours des trois éditions à la rédaction desquelles j’ai participé, j’ai perçu que le travail se rapprochait moins de celui d’un photographe que de celui d’un forgeron – à supposer que le photographe ne soit pas déjà lui-même un peu un forgeron de la réalité qu’il reproduit. J’ai d’ailleurs compris aussi qu’il s’agissait moins de forger la matière du droit international privé – ce travail-là dépassant largement les forces de l’homme et étant plutôt le fait d’un Vulcain de la nature, duquel le juriste reçoit les œuvres pour, tout au plus, les peaufiner par leur étude. Plus humblement, le travail était et reste de forger le maillon d’une chaîne : la chaîne temporelle composant une discipline que l’on a envie de dire vieille comme le monde, mais que l’on devrait sans doute plutôt dire vieille comme l’université, en tout cas l’université du monde européen, puisque c’est peu après la naissance de cette dernière, il y a près d’un millénaire, que, selon les données actuelles de la science, un regard proprement doctrinal sur les questions faisant l’objet de cette discipline allait la faire sortir de l’ombre.

Après l’édition qu’avait conçue, dans la collection des précis Dalloz, Lerebours-Pigeonnière en 1928, avec la collaboration, à partir de 1959 de Loussouarn, puis celle qu’avec Bourel, Loussouarn lui-même avait entreprise en 1978, et à laquelle les deux auteurs m’ont associé à partir de l’édition de 2004, c’est désormais sous la forme d’un nouveau maillon (un maillon refondu – à proprement parler : une refonte) de la chaîne du droit international privé que cette édition du précis est présentée au lecteur. Loin d’une simple actualisation de l’ultime édition à avoir été cosignée par nous trois, le présent livre est le fruit d’un travail renouvelé où se combinent des données de droit positif dans leur présentation classique, des analyses originales de ces données conduisant à un réordonnancement de cette présentation, et naturellement des mises à jour requises par l’irrésistible évolution du droit. Pour forger ce nouveau maillon, j’ai à montour demandé à ma collègue Sarah Laval de joindre ses efforts aux miens afin que l’ouvrage ressemble autant que possible à ce que nous donne à voir le droit international privé contemporain – afin, autrement dit, que le lecteur, en lisant ce livre, lise ce droit, tel que rangé par nous. Je dois dire que je suis bienheureux de notre collaboration et j’ajouterai que, rétrospectivement, ma confiance ne pouvait pas être mieux placée qu’en elle. Elle a accepté de prendre en charge la refonte de l’intégralité de la partie spéciale et a accompli ce travail d’équilibriste avec maestria. Cela dit, au-delà de nos travaux d’écriture respectifs, nous avons largement opéré en symbiose, le lissage de l’ensemble du livre étant le résultat de nos relectures et ajustements croisés, de telle sorte que l’ouvrage nous reste commun dans son ensemble.

L’habitude s’est prise au XXe siècle de se demander si les règles qui composent le droit international privé, et en particulier les règles de conflit de lois, sont des règles neutres, et l’on verra dans ce livre quelle réponse reçoit cette question. Il faut aussi se demander si le regard posé par le juriste sur cette matière, en vue de la présenter à qui veut l’étudier, est, et peut être, lui-même neutre. Certes, il y a dans la présentation du droit international privé positif, une part de description des solutions apportées par la matière aux problèmes qui se posent à elle, description qui tend vers l’objectivité et la neutralité qui lui va bien. Néanmoins, on se leurrerait à penser que ce travail de description n’est pas empreint d’une certaine subjectivité de la part de ceux qui s’y livrent. La présentation se complète par de la représentation. Le choix et l’emploi de catégories, le classement des questions dans ces catégories, l’agencement des catégories les unes par rapport aux autres, correspondent déjà à des options plus ou moins implicites prises par les auteurs quant aux grandes lignes de perspective qui traversent et composent la matière, et par rapport auxquelles on peut juger de sa cohérence et proposer d’en corriger les dérives occasionnellement constatées.

Du bouillonnement doctrinal que le XIXe siècle a connu, en notre matière, le credo savignien d’une solution du conflit de lois au profit de l’État où se situe le siège du rapport de droit – ce siège nous étant indiqué par des critères variant eux-mêmes selon la nature du rapport en cause – s’est bien sorti, sans pour autant rester indemne suite aux assauts dont il a fait l’objet en particulier dans le dernier quart du XXe siècle. Faisant la part de ce qui, dans la pensée savignienne, a franchi la barrière du temps et de ce qui en a subi les affronts, le présent livre s’engage dans une voie qu’il qualifie de néo-savignienne. Le motif en est qu’il adhère (au moins principalement) à l’idée savignienne que les liens pertinents entre un rapport de droit et un État, justifiant la soumission du premier au droit du second, varient selon la nature du rapport de droit en cause, tout en proposant de décliner la notion savignienne de siège, trop fortement lestée d’unicité, sous la forme de celle d’ancrage, plus conforme à la multiplicité requise par la fidélité aux réalités : un même rapport de droit peut être lié à plus d’un État par des liens pertinents aux yeux du droit international privé. Cette déclinaison s’opère alors en développant l’idée que les liens existantentre le rapport de droit privé examiné et un État constituent bien une donnée essentielle, non seulement dans la solution du conflit de lois, mais plus généralement dans l’identification de l’État (voire des États) dont l’emprise normative, législative aussi bien que juridictionnelle, sur ce rapport de droit est justifiée et mérite des égards.

Voilà pour le fond qui marque le discours sur (ou le parcours à travers) le droit international privé proposé par ce livre. Quant à la forme, plusieurs options ont été prises qui méritent d’être soulignées ici pour atténuer l’effet de surprise qu’elles pourraient produire chez le lecteur et prévenir ainsi le soulèvement des défenses qu’un tel effet déclenche parfois naturellement.

Nous avons d’abord tenté de nous soustraire à une conception trop particulariste de la matière, comme nous y aurions été poussés en limitant notre quête à ce qu’exigerait la présentation d’un droit international privé positif tel qu’il est en vigueur dans un État donné – quitte à faire des comparaisons avec les solutions reçues ailleurs que dans l’État de référence. Cette approche particulariste présente l’inconvénient de détourner le regard du lecteur du caractère largement commun aux différentes nations des grandes questions qui se posent au droit international privé et des grands mécanismes qu’il met en place pour y répondre – alors même que des interprétations locales existeraient. Pour obvier à cette difficulté, nous avons opté pour une distinction entre les niveaux de présentation des questions étudiées. Le droit positif se voit, bien sûr, allouer son niveau, l’ouvrage se focalisant à cet égard sur le droit français, le droit européen (Union européenne et, lorsque pertinent, Conseil de l’Europe) et le droit international (Conférence de La Haye de droit international privé). Chaque développement correspondant à ce niveau d’étude est toutefois précédé, tout au long du livre, de développements d’un niveau supérieur de généralité, où les données sont présentées de façon synthétique, sans ancrage dans un droit international privé positif donné, car puisant dans le trésor scientifique commun, ramassé par une doctrine qui, dans notre matière, est sans frontière depuis des siècles – et ce plus particulièrement, depuis cent à cent cinquante ans selon le cas, grâce à ces forums juridiques mondiaux exceptionnels que sont l’Académie de droit international de La Haye, l’Institut de droit international et l’Association de droit international.

Un autre trait caractéristique, et que nous avons délibérément tenté d’entretenir dans la rédaction de ce livre, est un certain souci pédagogique dans la présentation du savoir. En découle ainsi le relatif dépouillement qui se constate dans l’appareil scientifique. La raison en est que l’ouvrage, sous forme de précis, se veut un manuel qui permet au lecteur de dégager les grandes lignes de la matière, non un traité fouillant les recoins des solutions et des opinions ; et cette raison importe d’autant plus ici que notre matière, congénitalement tiraillée entre universalisme et particularisme, impose de ce fait à ceux qui s’y consacrent de naviguer entre le Charybde d’une documentation surabondante de sources nationales multiples et le Scylla d’une documentation myope limitée à un pays unique. Nousavons tenté de voguer entre ces deux écueils, et prions instamment le lecteur de se souvenir que chaque ligne de ce livre est le reflet d’un conglomérat documentaire indissociable, aux innombrables auteurs duquel nous voulons payer ici notre tribut. Dans le même but pédagogique, nous avons gardé en aparté (manifesté par l’emploi de petits caractères) des développements complémentaires, dont la lecture n’est pas requise de la part des lecteurs prenant un premier contact avec la matière. Puissent ces moyens sauver la ligne claire qui, par les formes simplifiées qu’elle donne à la réalité révélée, en facilite la compréhension.

Il reste à espérer que, muni du mode d’emploi rudimentaire qui précède, le lecteur trouvera son compte en prenant connaissance de ce qui suit, comme les auteurs de ce précis ont trouvé le leur en ramassant sur leur chemin le butin qui le compose, puis en l’ordonnant, pour le porter à sa connaissance.

Pascal de Vareilles-Sommières
Agrégé des facultés de droit






Introduction



Section 1

Dénomination du droit international privé

1Nom et généalogie du droit international privé. « Droit international privé » est le nom que porte depuis le XIXe siècle une discipline juridique préexistante, dont la dénomination ancienne, rapportée par la tradition, est celle de « Théorie des statuts », et qu’à la fin du XVIIe siècle on commença à traiter en Europe sous le titre du « conflit des lois ». Ces variations de nom ne doivent pas dérouter : elles correspondent à des changements de perspective sur la matière, eux-mêmes liés à l’évolution, dans la représentation collective, des modes de production du droit, en particulier dans les pays ayant connu l’influence du droit romain. En revanche, les questions fondamentales traitées par la matière demeurent, quitte à ce que leur traitement par la matière évolue.

Alors qu’à la fin du XIe siècle naissent en Italie du nord les premières universités, où le droit romain fait partie des grandes disciplines enseignées, on voit apparaître les contradictions entre les statuts juridiques en vigueur dans les différentes cités qui composent le paysage politique reconstruit localement sur les ruines de l’Empire romain d’Occident. Dans les écoles de droit, on va s’intéresser dès le XIIe siècle à la façon de résoudre ces contradictions de statuts et l’étude des différentes pistes explorées pour ce faire prendra progressivement le nom de Théorie des statuts1. Le besoin de cette résolution se fait sentir dans les cas présentant des liens avec ces différents lieux de telle sorte que l’on hésite quant au statut qui doit s’appliquer au cas. Ainsi, pour reprendre un exemple traditionnel, si un sujet de la cité de Bologne a dicté ses dernières volontés dans un testament émis dans la cité de Modène, ce testament est-il soumis, devant les juridictions de Modène, au statut de Bologne ou à celui de Modène ? La doctrine s’attache alors à révéler, en partant du droit romain, les principes juridiques pour la résolution de ces conflits de statuts et découvre des règles permettant de délimiter l’aire revenant à chaque statut2.

Avec la naissance de l’État moderne, souverain et égal de ses pairs quelle qu’en soit l’importance (Paix de Westphalie – 1648), et l’apparition, dans la pensée européenne du XVIIe siècle, d’un jus gentium fondé sur l’acceptation commune des États, les conflits entre statuts ou coutumes de droit privé en vigueur dans différents États prennent volontiers la forme et le nom de conflits de lois3. Corrélativement, la difficulté à régler devient celle de délimiter les domaines respectifs des lois de différents États souverains, de façon à identifier, dans un cas entrant par ses données de fait en contact avec plusieurs d’entre eux, lequel doit voir sa loi prévaloir comme régissant ce cas entrant dans sa souveraineté, et comme fournissant, corrélativement, le régime juridique de ce cas ; la place est faite pour un droit international qui a son mot à dire sur les conflits de lois.

La fin du XVIIIe siècle est marquée par l’arrivée d’un nouveau venu dans l’arène internationale, les États-Unis d’Amérique, jeune État dont les juristes se couleront, dès la première moitié du XIXe siècle, dans le moule du droit des conflits de lois ainsi préparé en Europe4. Un auteur comme Story l’illustre bien, lui pour qui, dans les matières de droit privé, le conflit entre la loi domestique et la loi étrangère, surgissant chaque fois que le rapport de droit privé examiné présente des liens concurrents avec les divers États où ces lois sont en vigueur, est relié au droit international. L’accent est mis sur les limites territoriales que ce droit international pose au pouvoir du souverain, lorsqu’il s’agit de savoir qui et quoi ce dernier régit, par ses lois et jugements de droit privé – c’est-à‑dire par ses normes sur les droits et devoirs que les personnes tirent de leurs contrats, mariages, divorces, testaments et successions ou autres situations civiles ou commerciales. Ces limites territoriales étant posées par le droit international, reste à chaque État le pouvoir souverain de tenircompte sur son territoire des droits privés étrangers, dans des cas concrets se présentant à lui, si cela se révèle, à ses yeux, opportun. Le principe de territorialité du droit et les exceptions que chaque État y apporte par son droit composent, ensemble, le droit des conflits de lois, lequel se voit baptiser au passage du nom de droit international privé5 qui va rester le sien jusqu’à nos jours.

De fait, dans l’Europe du milieu du XIXe siècle, on voit germer le nouveau vocable américain chez ceux qui se consacrent à l’étude du conflit entre les lois de droit privé des différentes nations, l’expression « droit international privé » tendant à l’emporter sur la référence aux statuts ou aux conflits de lois dans les titres des ouvrages6. Cette éclosion a lieu sur un terrain sans doute préparé par les bouleversements et réorganisations politiques apportés par la Révolution française (1789), la dissolution du Saint-Empire romain germanique (1806) et leur suite que fût le congrès de Vienne (1815). La version européenne du droit international privé qui se dessine alors est toutefois passablement différente de son interprétation américaine. La réorganisation de l’Europe géopolitique dans le sillage de mouvements révolutionnaires parfois réunis sous le nom de « Printemps des peuples » (1848), en réaction au principe dynastique ayant inspiré le congrès de Vienne, se produit sous l’empire du principe des nationalités, animé par l’idée d’une correspondance idéale entre nation et État. Cela conduit d’abord la pensée européenne de droit international privé à fonder sur le droit international le principe de personnalité des lois (et en particulier des lois de droit privé), l’État disposant du pouvoir de légiférer relativement à ses nationaux : en termes de solutions du conflit entre les lois, cela se traduit par la formulation de règles, dites « règles de conflit de lois », donnant à la loi nationale de la ou des personnes concernées la primauté sur les lois des autres États avec lesquels le rapport de droit privé examiné présenterait des liens7. C’est aussi sur le droit international que se fondent les exceptions à ce principe, justifiant qu’un étranger puisse être soumis dans un Étatà la loi de cet État pour des raisons territoriales. La consolidation internationale de ce régime est recherchée à travers la création, à la fin du XIXe siècle, de l’Institut de droit international (1873)8, puis l’organisation, à partir de 1893, d’une conférence internationale (potentiellement universelle, quoique essentiellement européenne à ses débuts), appelée à se réunir de façon intermittente sous le nom de Conférence de La Haye de droit international privé, et chargée de dégager des règles uniformes en la matière en vue d’une codification internationale.

Le XXe siècle a vu la matière garder le nom de « droit international privé » ainsi forgé, et ce malgré l’émergence d’un consensus sur le fait que les sources ordinaires des règles la composant se trouvent dans l’État, non dans un droit international s’imposant à lui. Nonobstant les initatives prises çà et là pour l’uniformisation internationale de la règlementation de droit international privé (réunion, après la Première Guerre mondiale, de la VIe conférence internationale des États américains à La Havane, sous les auspices de l’Union panaméricaine, ayant donné naissance, en 1928, au Code Bustamante de droit international privé uniforme ; réactivation de la Conférence de La Haye, après la Seconde Guerre mondiale, ayant donné lieu, à partir de 1955, à la conclusion de nombreuses conventions portant, matière par matière, loi uniforme de droit international privé), de nombreuses législations nationales de droit international privé ont vu le jour, incluant des règles de conflit de lois propres à l’État légiférant.

Le XXIe siècle, dans sa course à la recherche d’un droit global pour pallier les inconvénients du traitement local, par chaque État (où, s’il échet, par des regroupements plus ou moins géographiques de quelques-uns d’entre eux), de questions communes à tous (ou à un grand nombre d’entre eux), n’a tout de même pas changé le nom qu’il donne à la matière, ainsi qu’en témoigne le présent ouvrage, parmi bien d’autres consacrés à ce sujet9. On notera aussi que les initiatives avant-gardistes explorant l’impact de la globalisation sur la matière10 n’ont (encore ?) niconfirmé la disparition de l’État comme source de droit, ni constaté l’évanouissement des frontières entre États et entre leurs droits, notamment privés, ni validé corrélativement l’hypothèse d’une perte de pertinence de la dénomination de notre discipline11. Tout au plus notera-t‑on sur ces périodes une certaine tendance, qui se manifeste plus particulièrement dans les pays de common law, à traiter des questions de droit international privé sous la dénomination plus ancienne de « conflit de lois » (conflict of laws)12, y compris lorsque le devenir de la matière est en cause13.

2Conséquences. La généalogie du droit international privé contemporain que nous venons de dresser brièvement n’a pas principalement un intérêt d’ordre culturel ou historique – au demeurant, le caractère extrêmement sommaire de cette présentation en rendrait l’apport bien minime. Elle nous permet surtout de prendre conscience que le nom actuel de la matière, s’il ne date pas d’hier, est infiniment plus jeune que la matière elle-même, prise comme discipline juridique faisant l’objet d’une systématisation doctrinale. Elle nous signale par là que l’on ne peut correctement comprendre ce nom « moderne » de notre discipline qu’en le mettant en relation avec la vénérable matière qui en fait l’objet. C’est en quelque sorte l’objet de la matière, éclairé par son histoire, qui permet d’en saisir le nom, et non l’inverse.

Par ailleurs, la généalogie du droit international privé est porteuse d’enseignements concernant les sources de la discipline. Elle nous montre en effet le grand écart auquel cette discipline semble vouée entre sources locales et sources globales : ni l’aspiration, dès le XIIe siècle en Europe, à des sources globales que pouvait constituer le droit romain, ni la sollicitation ultérieure du droit international général ou conventionnel n’ont empêché le développement parallèle de sources locales, par les juridictions internes (ou, dira-t‑on volontiers ci‑après, domestiques) voire par les législateurs des différents États.

C’est donc d’abord en direction de l’objet de la matière et de ses sources que son histoire nous porte. Ensuite seulement, les indications que nousaurons tirées de l’examen de ces points nous permettront de prendre position sur la nature du droit international privé et de conclure en présentant sa définition.




Section 2

Objet du droit international privé


§ 1

Le cœur du droit international privé : le règlement du conflit entre droits privés étatiques

3Mission historique : départager les droits. Le droit international privé est né d’un phénomène : le concours de corps de règles de droit privé en vigueur en différents points du globe. Ce concours fait en effet surgir une hésitation, quant à celui des droits qui doit prévaloir sur les autres, chaque fois que l’on est en présence d’une situation juridique ayant des contacts avec les différents points du globe où ces droits privés sont respectivement en vigueur. Les règles qui composent la matière permettent avec plus ou moins de perfection de lever cette hésitation en départageant les droits en concours. L’apparition de ce phénomène présuppose que des contacts surgissent entre agents juridiques dépendant de structures de pouvoir distinctes sécrétant des droits distincts, et que l’organisation des sociétés ainsi structurées soit suffisamment développée pour que, de ces contacts, naissent des rapports de droit sur le régime juridique desquels il puisse y avoir lieu de s’interroger. Ces conditions ont été réunies dès avant la renaissance du droit romain dans l’Italie du nord au XIe siècle14. Le négoce autour de la Méditerranée a pu en particulier leur donner le substrat factuel requis15. On sait cependant comment cette renaissance a donné en même temps l’occasion aux questions de conflits entre statuts en vigueur dans diverses cités de se formaliser et de se résoudre par le jeu de ce que l’on peut voir aujourd’hui comme les premiers linéaments d’un droit international privé savant au XIIe siècle16.

Ces données n’ont pas été substantiellement altérées par la naissance de l’État moderne et celle du droit international comme droit valant entre les États de ce type au XVIIe siècle. Simplement, c’est dans le cadre de l’État que l’on s’est représenté les manifestations de pouvoir auxquelles correspondait le phénomène juridique. La pluralité des lieux où sont en vigueur des droits (et en particulier des droits privés) s’est mise à correspondre à la pluralité des États, et les rapports de droit en contact avec différents points du globe où des droits privés sont en vigueur sont devenus des rapports de droit en contact avec différents États où ces droits privés sont en vigueur. Au XIXe siècle est apparu dans la doctrine allemande de droit international privé le vocable de Grenzrecht (droit des limites) pour traduire cette réalité que la matière, en départageant les domaines respectifs des droits des différents États, circonscrit chacun de ces droits dans une frontière17 – de telle sorte qu’un rapport de droit privé qui se trouverait, relativement à un droit, en-deçà de cette frontière, ressortit à ce droit, tandis que les rapports de droit se situant au-delà de cette frontière ressortissent à un droit étranger. Dans la seconde moitié du XXe siècle, l’idée de départagement s’est exprimée à travers celle de coordination des systèmes de droit privé étatique, coordination que le droit international privé aurait vocation à accomplir, en permettant à chaque État de coexister à travers son droit face à des rapports de droit privé ne se circonscrivant pas tout entier dans le droit de l’un d’eux18.

4Le départagement19 des droits aujourd’hui. Les choses restent d’ailleurs assez similaires à cet égard dans le monde contemporain. En ce début de XXIe siècle, ce monde est toujours divisé entre États, chacun avec son droit privé (voire avec ses droits privés, dans les États où le droit privé n’est pas unifié). La coordination des droits privés de chacun des États demeure un besoin que vise à satisfaire le droit international privé20. Certes, lecontexte de fait a évolué. À l’heure où le monde connaît un progrès technologique sans précédent, au point que tout autour de la planète on assiste à ce qu’il est convenu d’appeler la révolution numérique mondiale, une nouvelle forme de globalisation des activités humaines et des problèmes qu’elles posent prend corps. Les rapports de droit privé à travers les frontières étatiques se multiplient, soit dans le monde marchand (rapports entre professionnels, rapports de consommation ou rapports de travail), soit même en matière civile et familiale. En même temps, l’avènement d’un droit global pour ces activités reste un simple programme en cours d’exécution, et dans la réalisation progressive duquel l’État, comme normateur, est toujours un protagoniste essentiel. Bien sûr, la conscience qu’ont les États qu’ils ne peuvent pas correctement régler localement des activités humaines qui développent leurs conséquences au plan global les conduit à s’ouvrir à des initiatives publiques ou privées visant à un traitement plus global de ces activités et de leurs effets secondaires. D’impressionnantes réalisations ont eu lieu à cet égard, comme, sur le continent européen, l’Union européenne qui renforce régulièrement la solidarité entre les États membres en les intégrant dans une forme qui ne se distingue que de moins en moins, à bien des égards, de la fédération. Il n’en reste pas moins que, sur une terre qui est toujours divisée entre États souverains, chacun d’entre eux étant doté du monopole de la contrainte sur son territoire et du pouvoir souverain d’accomplir sa mission relativement à un peuple aux destinées duquel il préside, la source ordinaire pour la production du droit privé et sa réalisation dans le cadre de cette mission demeure l’État21. C’est ainsi qu’en droit privé plus particulièrement, les conflits entre sources susceptibles de fournir le régime juridique d’un rapport de droit donné demeurent typiquement des conflits entre sources étatiques, les autres sources n’interférant que par dérogation au principe de la corrélation entre droit et État22. On comprend dansces conditions que les questions auxquelles répondait le droit international privé aux siècles précédents – celles du conflit entre les droits privés de différents États – continuent de se poser aujourd’hui dans des termes comparables et que c’est la même science qu’il s’agit de mettre en œuvre pour apporter à ces questions les réponses adaptées.

Il en résulte que, aujourd’hui comme hier, le cœur du droit international privé est constitué par des règles dont l’objet est de départager les droits des différents États relativement à des rapports de droit privé. C’est à ce cœur que doit s’intéresser un manuel de droit international privé, et c’est ce que le présent ouvrage s’emploiera à faire. La réalisation de ce programme appelle de notre part quelques précisions sur les questions couvertes par une matière tendant à départager les droits privés de différents États et sur celles qui, trop périphériques par rapport à ce projet, en sont exclues.

5Départagement des droits et réflexions sur le droit du départagement. Comme toujours lorsqu’un phénomène préoccupe le droit au point que le second envisage le premier comme objet de son intervention, on peut étudier cette intervention en tant qu’elle fixe le régime juridique de ce phénomène en droit positif, ou alors en traitant l’intervention elle-même comme un objet d’étude, dans le cadre d’une autre science comme l’histoire, la philosophie, l’économie ou l’épistémologie… C’est ainsi que le droit international privé peut être (et est généralement) étudié comme corps de règles positives sur le départagement des droits étatiques, aussi bien qu’il peut être (et a effectivement parfois été) traité comme objet d’une science historique23, philosophique24, économique25 ou épistémologique26. Le regard posé sur la matière est alors un regard décalé par rapport à celui du juriste positiviste, et rapproche celui qui le pose d’un historien, d’un philosophe, d’un économiste ou d’un épistémologiste. La compréhension du droit international privé positif gagne au développement de ces approches, mais à proprement parler, les études produites en les suivant le concernent surtout comme des éléments d’une science auxiliaire. En ce qui concerne la présentation retenue dans le présent livre, elle se focalisera sur l’étude du régime du départagement des droits étatiques en droit international privé positif, ce régime étant envisagé comme formant le cœur du droit international privé.




§ 2

Départager les droits : questions couvertes


I

Le conflit de lois

6Le droit et la loi. Le droit est d’abord la loi, dans un sens large, composée de normes posées ex ante et permettant aux personnes auxquelles elles s’adressent de savoir si le comportement qu’elles s’apprêtent à adopter dans une situation donnée est régulier (conforme à la règle) ou non, et les sanctions qu’elles encourent en ce dernier cas. La loi peut avoir diverses sources et prendre diverses formes. Une forme usuelle est justement la règle, dotée d’un certain degré de généralité et formulée de façon plus ou moins abstraite, et de laquelle on peut, par voie de syllogisme, tirer des conclusions sur la régularité d’un comportement concret donné, et plus généralement sur la réponse à une question de droit soulevée dans un cas concret donné. Le conflit entre les droits privés des États relativement à des rapports de droit privé prend la forme du conflit de lois chaque fois que les normes juridiques en vigueur dans les différents États sont des lois de droit privé ainsi comprises, et qu’elles viennent en concours pour le rapport de droit concret en cause. L’étude du droit des conflits de lois entre naturellement dans le domaine d’une discipline consacrée à la résolution du conflit entre les droits privés des divers États.




II

Le conflit de juridictions

7Le droit et le juge. Le droit, c’est, en plus de la loi, aussi le juge, la juridiction, institution qui dit le droit dans les cas concrets en formulant ses décisions dans des normes posées ex post et prescrites en connaissance de cause : les jugements. Les droits privés en vigueur dans les différents États peuvent aussi entrer en conflit relativement à des rapportsde droit privé par le jeu de leurs appareils judiciaires. On parle alors de conflit de juridictions. Le conflit de juridictions entretient avec le conflit de lois certaines affinités signalant une matrice commune.

8Le conflit de juridictions comparé au conflit de lois. La notion de conflit de juridictions, ne remontant qu’au début du XXe siècle où le besoin s’est fait ressentir de l’identifier comme une notion de base du droit international privé, reste paradoxalement une « jeune » notion de cette matière – beaucoup plus jeune en tout cas que celle de conflit de lois. Dégagée en France par Bartin27, elle n’a connu qu’un succès relatif en droit comparé, et aurait vu sa place mieux assurée en théorie générale du droit international privé si elle n’avait pas été trop souvent mal comprise.

Le point de départ du raisonnement à la racine de la notion est que, sur un plan juridique, l’État ne dispose pas que d’un pouvoir normatif d’une seule nature (le pouvoir législatif qu’il consommerait en l’exerçant par la voie législative), mais d’au moins un autre : le pouvoir juridictionnel, d’une nature différente car conduisant son titulaire à la production de normes sous formes de jugements, lesquels sont élaborés par ses juridictions pour régler les cas concrets à elles soumis, en entrant en connaissance de cause dans le cadre des procédures idoines28. Comme les lois de divers État s, les juridictions de divers États peuvent « entrer en conflit » les unes avec les autres relativement à tout rapport de droit privé entretenant des contacts avec l’État qu’elles représentent. Le conflit de juridictions peut à son tour être tranché ex ante par les règles de compétence juridictionnelle de l’État dont le juge est saisi : elles diront si le juge est compétent pour statuer sur le rapport de droit, ou si, à l’inverse, le rapport de droit a des liens trop ténus avec ce juge pour ce dernier puisse statuer dessus. Le conflit de juridictions peut également être tranché ex post, une fois qu’un jugement est rendu dans un État et se présente dans un autre État pour y produire des effets ; ce sont alors les règles sur l’efficacité des jugements étrangers qui interviendront, pour dire notamment si le jugement par lequel un juge étranger a statué sur un rapport de droit donné mérite attention, en tant qu’il provient d’un État ayant des liens assez puissants avec le rapport de droit tranché, de telle sorte de cet État était légitime à statuer sur ce rapport, via ses juges et que le jugement qui en émane dispose bien d’une origine saine.

9Règles matérielles ou règles conflictuelles ? La notion de conflit de juridictions n’a pas toujours été bien comprise, et en particulier la comparaison qui a été faite entre la règle de conflit de juridictions et la règle de conflit de lois n’a pas toujours eu lieu à bon escient29. On s’est laissé trop vite influencer par les différences de fonctionnement entre les règles de conflit de lois et celles de conflit de juridictions, desquelles on a déduit par des analyses sommaires que le parallèle entre les notions de conflit de lois et de conflit de juridictions serait trompeur. La première couvrirait des règles tranchant en effet des conflits entre règles matérielles et mériterait bien le nom de règle de conflit. La seconde concernerait quant à elle des règles de procédures, tranchant des questions de droit matériel d’ordre procédural et regrouperait donc des règles matérielles et non pas conflictuelles.

Les règles de conflit de lois, a-t‑on fait remarquer, ne tranchent pas directement la question de droit privé posée par un rapport de droit privé, mais se bornent à indiquer l’État dans la règle de droit privé duquel la réponse se trouve (ainsi, la règle de conflit de lois qui, en France, figure à l’article 3, alinéa 3, du Code civil, en nous indiquant que la capacité des Français est régie par la loi française, ne nous fournit pas l’âge auquel une personne est capable de s’engager par contrat à l’égard d’une autre, mais nous indique littéralement que, si cette personne est de nationalité française, c’est dans la loi française que la réponse à la question de capacité à contracter va se trouver). Ce mode d’intervention de la règle de conflit de lois dans le rapport de droit privé conduit à faire la distinction entre les règles matérielles (ou substantielles), qui portent sur la substance des droits et obligations des parties (par exemple en droit français, C. civ., art. 414 : « La majorité est fixée à dix-huit ans accomplis ; à cet âge, chacun est capable d'exercer les droits dont il a la jouissance. »), et les règles de conflit de lois, qui indiquent quelle loi matérielle prime sur les autres en cas de conflit entre des lois de différents États (par exemple, en droit français, C. civ., art. 3, al. 3 : « Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les Français, même résidant en pays étranger »).

La transposition de cette distinction en droit des conflits de juridictions n’a, en général et malheureusement, pas été faite correctement. On a trop vite dit que la règle de conflit de juridictions est mal nommée et qu’il s’agirait en réalité d’une règle matérielle, répondant directement à la question qui lui est posée : la question de compétence juridictionnelle. Nous ne contestons évidemment pas ici que la réponse à la question de compétence se trouve directement dans les règles de compétence juridictionnelle, mais nous estimons qu’en insistant sur ce seul point, on perd de vue que, derrière le conflit de juridictions, se cache un conflit (au moins potentiel) de normes juridictionnelles – lesquelles, comme les normes législatives, répondent à des questions de droit substantiel surgissantd’un rapport de droit et, de ce fait, constituent bien des normes matérielles. Or l’occultation de ce conflit de normes juridictionnelles matérielles conduit à négliger, d’une part, que la question de compétence juridictionnelle ne se pose pas dans l’abstrait mais relativement à un rapport de droit (en principe litigieux) qu’il s’agit de régler et, d’autre part, que l’on retrouve, par conséquent, en droit des conflits de juridictions, les deux niveaux de traitement des questions de droit que l’on a discernés, en droit des conflits de lois, avec la règle de conflit et la règle matérielle : le niveau conflictuel avec la règle qui permet d’identifier le juge compétent, le niveau matériel, avec la norme juridictionnelle (le jugement rendu par le juge compétent) qui permet de connaître la réponse à la question de droit privé substantiel posée dans le cas tranché.

10Source législative et source juridictionnelle du régime de droit privé. Finalement, on constate que le point commun entre les règles de conflit de lois et les règles de conflit de juridictions tient au fait qu’au cœur de chacune de ces catégories de règles se trouve la solution d’une question de source : chacune permet d’identifier la source du régime juridique substantiel d’un rapport de droit privé examiné. Du fait qu’il entretient des liens avec plus d’un État, ce rapport de droit soulève la question de savoir dans quel État se trouve la source de son régime juridique. Ce régime juridique est fourni de façon abstraite par la « loi » – l’ensemble des règles substantielles en vigueur dans un État – et de façon concrète par le « jugement », déduit par une juridiction des règles substantielles applicables au cas particulier sur lequel le juge statue. La règle de conflit de lois aiguillera vers la source du régime abstrait du rapport de droit (l’État dont la loi sera applicable), la règle de conflit de juridictions le fera vers la source du régime concret de ce rapport (l’État dont le jugement sera consultable). S’il est a priori normal que ce soit le même État qui soit, dans un cas donné, assez bien relié à ce cas pour fournir légitimement à la fois le régime abstrait, légal, de ce cas et son régime concret, judiciaire, il peut aussi se faire que les sources des deux régimes, légal et judiciaire, soient deux (ou plus) États différents, le juge de l’un étant appelé à statuer selon la loi de l’autre.

Parce que, pendant fort longtemps, on s’est focalisé, pour un rapport de droit privé donné, sur son régime légal, sans en distinguer le régime judiciaire fourni par le jugement qui en découle30, on n’a pas éprouvé le besoin de distinguer le conflit de lois et le conflit de juridictions. Ce besoin s’est au contraire fait sentir du fait que la doctrine du XXe siècle a progressivement pris conscience que, si les juridictions d’un État rendent un jugement par application de la loi d’un autre État, le jugement (et l’État dont il provient) fournit désormais le régime (en quelque sorte judiciaire) du rapport de droit, et que, par suite, ce régime est doté d’une source (l’État d’origine du jugement) différente de celle de laquelle coule la loi (l’État ayant édicté celle jugée applicable). Comme les sources législatives en conflit, les sources juridictionnelles en conflit doivent être départagées ; les règles de conflit de juridictions s’emploient à le faire.

11Le conflit d’autorités31. Des réponses apportées à des questions de droit privé surgissant dans un cas concret donné peuvent provenir, dans un État, d’autres autorités que les autorités juridictionnelles de cet État (notaires, officier d’état civil, huissiers de justice…). Ces réponses, dotées d’un certain caractère officiel et de certains effets juridiques dans l’État d’où elles proviennent, constituent des normes32 (ou au moins des embryons de norme ou « proto-normes »33) de droit privé, qui, à leur tour peuvent entrer en conflit avec des normes étrangères. Les règles de compétence (ex ante) des autorités normatrices non juridictionnelles et des règles d’efficacité (ex post) des actes normatifs ou proto-normatifs posées à l’étranger par ce type d’autorités règlent ces conflits d’autorités selon un régime inspiré du régime du conflit de juridictions ; il arrive toutefois que le caractère proto-normatif de l’activité de ces autorités réduise ces dernières à de simples pièces dans un engrenage formel, lequel voit son intervention légitimée dans un cas donné par la loi applicable à la forme, telle que désignée par la règle de conflit de lois en matière de forme des actes. Pour cette raison, nous assimilerons, dans le présent ouvrage, le conflit d’autorités parfois à une espèce de conflit de juridictions, quitte à mentionner telle ou telle de ses spécificités lorsque le besoin s’en fait sentir34, et parfois à une illustration du conflit de loisen matière de forme des actes, quitte à souligner les ajustements de la règle de conflit requis par la situation particulière35.

12Conclusion. Il résulte de ce qui précède que le droit international privé, conçu comme départageant les États normateurs de droit privé, devant un rapport de droit privé ne limitant pas ses contacts avec un seul État, doit s’occuper non seulement du conflit de lois, mais aussi du conflit de juridictions en matière de droit privé.




III

Le régime de la norme étrangère

13Sort, dans un État, de la norme étrangère de droit privé. Il arrive que la règle de conflit de lois désigne, dans un État, un État étranger comme étant la bonne source législative pour le rapport de droit privé examiné. De même, le jeu de la règle de conflit de juridictions peut conduire un État à admettre qu’un État étranger constitue la bonne source pour le jugement qui statue sur le rapport de droit en cause. Dès lors, la norme étrangère, loi ou jugement, va bénéficier d’un titre d’efficacité dans l’État qui l’estime provenir de la bonne source. Une situation inédite en découle : celle de l’introduction, dans le droit local, d’un corps étranger constitué par la loi étrangère ou le jugement étranger. Il s’agit là d’une suite de la mise en œuvre de la règle de conflit de lois ou de juridictions et l’on comprend facilement que la fixation du régime juridique de cette norme étrangère dans l’État qui a reconnu son titre intéresse tout autant le droit international privé que la question de conflit de lois ou de juridictions elle-même. On peut même avancer qu’à certains égards, en tranchant le conflit de lois ou de juridictions au profit ou au détriment de tel ou tel État étranger, la règle de conflit de lois ou de juridictions en vigueur dans un État participe du régime de la norme étrangère, législative ou juridictionnelle, en la filtrant, en vue de son efficacité dans cet État, sous le rapport de son origine. Les autres éléments du régime de la loi étrangère ou du jugement étranger dans l’État qui l’accueille méritent que l’on s’y intéresse et il est justifié, compte tenu de la parenté des questions et des possibles interactions des règles qui les traitent, qu’elles soient regroupées ensemble sous l’égide du droit international privé. À dire vrai, l’affirmation n’a rien de révolutionnaire et les ouvrages de droit international privé comportent classiquement des développements sur le régime de la loi étrangère aussi bien que sur celui du jugement étranger, l’un et l’autre étant traités respectivement en droit des conflits de lois et en droit des conflits de juridictions. Nous sommes prêts nous-mêmes à suivre cette classification, sous la simple précision que la question du régime, dans un État, de la norme étrangère de droit privé – loi ou jugement – ne se pose, à strictement parler, dans cet État, qu’une fois qu’ont joué, d’une part, la règle de conflit de lois, lorsque la norme étrangère est une loi (detelle sorte que la loi étrangère, dotée de la bonne origine, y mérite a priori d’être efficace), et, d’autre part, la règle de conflit de juridictions, lorsque la norme étrangère est un jugement (de telle sorte que le jugement étranger, doté de la bonne origine, y mérite, a priori, d’être efficace).






§ 3

Départager les droits : questions exclues

14Questions périphériques. Certaines questions, situées à la périphérie de celles évoquées ci-dessus, ont, dans quelques traditions, été jugées comme méritant d’être couvertes par le droit international privé. C’est ainsi que, dans une tradition française longtemps suivie même si elle tend aujourd’hui à s’estomper, les questions de droit de la nationalité et celles de conditions des étrangers entraient dans le champ de la matière. De même les questions surgissant du conflit entre les droits de différents États pris dans leurs volets pénal ou public sont parfois apparentées aux questions des conflits entre les droits privés. Il faut expliquer pourquoi nous considérons pour notre part, sans d’ailleurs faire figure d’originaux à cet égard, que ces diverses questions n’entrent pas dans le domaine du droit international privé tel que l’histoire l’a conçu.


I

Les questions de nationalité et de condition des étrangers

15L’exclusion de la nationalité et de la condition des étrangers. Une première série d’observations permettra de comprendre pourquoi, conformément à un usage qui s’est répandu dernièrement en France (et par lequel cette dernière tend à se rapprocher des conceptions dominantes dans de nombreux autres pays), nous n’incluons pas dans le domaine du droit international privé les questions de droit de la nationalité et de droit de la condition des étrangers.

16Distinction entre nationaux et étrangers. La distinction entre nationaux et étrangers, pour un État, est importante puisque sa mission n’est pas la même selon la catégorie de personnes concernées. La mission principale de l’État concerne ses nationaux ; c’est essentiellement pour eux, pour l’amélioration de leur bien-être et pour l’organisation de leur vie en collectivité qu’il est fait. Les étrangers au contraire sont ceux qui, ne se rattachant pas à la communauté nationale, laissent en principe indifférent l’État en charge de cette communauté – en principe seulement, car l’étranger entre en contact avec le national, il pénètre dans le territoire pour s’y maintenir sur une plus ou moins longue durée, il y noue des liens avec les autres personnes (étrangers ou nationaux) qui y vivent, et à ce titre, il intéresse naturellement l’État qui exerce aussi son pouvoir sur lui :l’État est, dans cette mesure, aussi fait pour ça. Il est vrai que la distinction entre nationaux et étrangers a tendance à s’estomper dans certaines unions d’États, où le fait d’être un national d’un des États de l’union donne accès sans formalité au territoire des autres États de l’union, à l’instar des nationaux de ces autres États.

Il en va ainsi dans l’Union européenne où la distinction entre national d’un État membre et étranger d’un autre État membre est de moindre importance du fait du principe de libre circulation des personnes à travers les frontières intérieures de l’Union, en vertu duquel un État membre de l'Union européenne ne peut plus restreindre l’accès à son territoire à ses nationaux, les étrangers en provenance des autres États membres disposant en principe d’un même accès. Le fait que la détention de la nationalité d’un État membre pour une personne physique rende cette personne aussitôt titulaire de la citoyenneté européenne36 la transforme en un étranger « moins étranger que les étrangers ordinaires » aux yeux de tous les États membres dont elle ne détient pas la nationalité.

Reste que le phénomène de l’union d’États, s’il atténue l’intérêt de la distinction entre national et étranger dans les rapports entre États membres, ne la fait pas disparaître, et en tout cas, en maintient l’importance dans les rapports avec les États tiers. Il en résulte que l’État met en place son droit de la nationalité, indiquant les conditions de collation, de conservation et de disparition de sa nationalité aux personnes. Et pour celles qui lui demeurent ou deviennent étrangères, l’État peut poser un régime juridique spécial, appelé traditionnellement « condition des étrangers ». Ni le droit de la nationalité, ni le droit de la condition des étrangers n’entretiennent assez de liens avec le conflit entre les droits privés des différents États pour être couverts par le droit international privé.


A

Droit de la nationalité

17La nationalité. Importante, la distinction entre nationaux et étrangers impose la mise en place de critères la rendant opérationnelle. Le droit de la nationalité est précisément celui par lequel chaque État définit lui-même les critères faisant qu’une personne aura sa nationalité ou lui restera étrangère. Ce droit reste à la périphérie du droit international privé en ce que les questions qu’il traite ne sont que préalables à celles dont s’occupent les règles de conflit de lois et de juridictions. Savoir quelle est la nationalité des protagonistes d’un rapport de droit peut être un point déterminant pour trancher le conflit de lois soulevé par ce rapport, mais la règle de conflit de lois qui utilise la nationalité d’une personne – au moins d’une personne physique37 – comme motif d’applicabilité de la loi émise par l’État dont cette personne est un national prend cette nationalité telle qu’elle préexiste. Il en va de même pour la règle de confit de juridictions, lorsque la nationalité de telle ou telle personne est la donnée qui détermine la compétence juridictionnelle d’un État sur un rapport dedroit où elle est impliquée. L’utilisateur de la règle de conflit ne se voit pas imposer d’appliquer le droit de la nationalité dans chaque cas pour connaître la nationalité des protagonistes du rapport de droit. Il en résulte que ce n’est que par raccroc que la matière du droit de la nationalité est venue s’inviter dans le domaine du droit international privé. Elle constitue un tout assez homogène et largement détaché du droit des conflits de lois et de juridictions, lequel ne constitue que l’un des champs où elle exerce une influence, de telle sorte qu’elle mérite un traitement séparé. Ceci explique que le présent ouvrage ne couvrira pas, en principe, les questions de droit de la nationalité38.




B

Droit de la condition des étrangers

18La condition des étrangers. Le droit des étrangers entretient des relations de complémentarité avec le droit de la nationalité : le premier pose un statut ou régime juridique, auquel l’État où ce statut est en vigueur soumet la personne qui n’est pas son national, tandis que le droit de la nationalité fixe, en négatif, les personnes auxquelles ce statut est applicable : celles qui n’ont pas la nationalité de l’État dont le statut des étrangers est applicable. La soustraction du droit de la nationalité au domaine du droit international privé fragilise la position de la condition des étrangers dans ce même domaine. Le droit des étrangers comporte ordinairement quatre grandes subdivisions : la règlementation de l’entrée et du séjour de l’étranger sur le territoire de l’État ; celle de l’éloignement de l’étranger lorsqu’il est acquis que les conditions de son maintien sur le territoire de l’État ne sont pas ou plus réunies ; le régime, dans un État, des droits reconnus aux étrangers, présents ou non sur le territoire de cet État ; et enfin le régime du droit d’asile.

Dans la mesure où le statut des étrangers permet ainsi de fixer les conditions auxquelles une personne ayant cette qualité aux yeux d’un État peut établir et maintenir son domicile ou sa résidence habituelle, voire sa simple présence physique transitoire, sur le territoire de cet État, il intéresse le droit international privé, chaque fois du moins que la règle de conflit de lois ou de juridictions fait du domicile ou de la résidence d’une personne dans l’État une condition d’applicabilité de la loi de cet État ou de la compétence du juge de cet État pour cette personne. Mais, comme le droit de la nationalité, il ne joue en ce cas que de façon préalable39 à la mise en œuvre de la règle de conflit de lois ou de juridictions, étant au surplus observé que le seul fait pour un étranger d’être admis à résidenceou à domicile dans un État n’implique nullement qu’il ait effectivement sa résidence ou son domicile dans ledit État40.

Le régime juridique des étrangers dans un État peut intéresser le droit international privé sous un autre point de vue puisqu’au-delà des questions de régularité de la présence physique de l’étranger sur le territoire de l’État, ce régime couvre aussi la question des droits reconnus aux étrangers dans cet État. Un État qui tirerait motif de l’extranéité d’une personne pour la priver de la jouissance de certains droits privés réduirait d’autant les cas d’application des règles de conflit de lois et de juridictions, la mise en œuvre de ces règles présupposant de la part de la personne qui les invoque une capacité de jouissance des droits à propos desquels la question de conflit de lois ou de juridictions surgit. À cet égard, le statut de l’étranger est susceptible d’infinies variations d’un État à l’autre. Nous évoquerons ci‑après les solutions françaises, qui montrent à leur échelle un passage au second plan de la condition des étrangers par rapport au droit des conflits de lois et de juridictions.

19Droit français des étrangers. Le temps n’est plus où l’étranger (l’aubain, étranger à la seigneurie au Moyen Âge, et plus tard étranger au royaume, par opposition au régnicole) était traité, comme souvent dans l’Ancien Droit français, défavorablement sous le rapport de ses droits privés, notamment successoraux. Depuis la codification du droit civil en 1804 le droit français des étrangers comporte une disposition ambiguë qui a connu des interprétations de moins en moins défavorables aux étrangers en ce qui concerne la jouissance de leurs droits privés en France : il s’agit de l’article 11 du Code civil, d’après lequel « L'étranger jouira en France des mêmes droits civils que ceux qui sont ou seront accordés aux Français par les traités de la nation à laquelle cet étranger appartiendra ». Pris à la lettre, le texte est fort restrictif puisqu’il subordonne à une condition de réciprocité conventionnelle la jouissance en France, par l’étranger, des droits civils qu’il y revendique. Dans cette lecture, en l’absence de traité entre la France et l’État dont l’étranger est un national, les droits civils seraient soustraits, en France, à la jouissance de l’étranger41. Après avoir connu diverses interprétations plus ou moins défavorables aux étrangers42, le texte a fini par voir son interprétation se fixer dans le sens le moins restrictif : au milieu du XXe siècle la jurisprudence a retenu l’interprétation alignant en principe, sur le terrain de la jouissance des droits, la condition de l’étranger en droit privé sur celle des Français43. En décidant qu’« il est de principe que les étrangers jouissent en France des droits qui ne leur sont pas spécialement refusés », la Cour de cassation a admis que désormais les seuls droits civils mentionnés par l’article 11 sont les droits réservés aux nationaux français par le législateur français. Il en résulte que la question de savoir si, relativement à un droit dont un étranger se prétend titulaire en France en matière de droit privé, c’est la loi française ou étrangère qu’il faudra appliquer n’est plus précédée par la question de savoir si le droit ainsi invoqué par l’étranger est un droit dont la France lui reconnaît, par convention avec son pays, la jouissance.

20Le droit des conflits de lois n’est pas un droit des étrangers. Le droit international privé contemporain montre que les cas où un étranger est, dans un État donné, régi par la loi de droit privé de l’État dont il est national se sont raréfiés – et sont certainement devenus minoritaires par rapport aux cas où c’est la loi d’un autre État qui prévaut44. Au demeurant, nous verrons que les règles de conflit de lois « travaillent » moins avec les personnes ou les sujets de droit qu’avec les rapports de droit auxquels ces personnes ou sujets sont parties – et que, même dans les cas où, la loi applicable étant la loi nationale d’une des parties au rapport de droit, voire celle de la nationalité commune à ces dernières, la ou les personnes en question se révèlent de nationalité étrangère, c’est moins un statut de l’étranger (disant qu’il est soumis à sa loi nationale), qu’un statut du rapport de droit législativement étranger que la règle de conflit de lois pose (en disant que la loi nationale du ou des étrangers partie à ce rapport est applicable audit rapport). C’est pourquoi l’on peut dire que le droit des conflits de lois est aujourd’hui fondamentalement distinct d’un droit de la condition des étrangers, l’extranéité d’une personne ne se traduisant pas principalement ni essentiellement par l’applicabilité de la loi de l’État étranger auquel elle ressortit par sa nationalité.

21Conclusion. Au total, nous renverrons les lecteurs intéressés par les questions de condition des étrangers, comme nous l’avons fait pour ceux intéressés par les questions de nationalité, aux ouvrages spécialisés en la matière45.






II

Les questions de conflit entre les droits répressifs et entre les droits publics de divers États

22Explication sur la limitation de la matière au droit privé. On discerne dès l’époque statutiste une tendance chez les auteurs à se concentrer surl’étude des conflits de statuts en droit privé46. Il faut pourtant bien admettre que les divergences entre les lois des différents États, ainsi que les rapports de droit présentant des contacts avec plus d’un État, existent naturellement ailleurs qu’en droit privé. Un délit, par exemple, présentant un volet civil par le préjudice qu’il cause à la victime et un volet pénal par l’intérêt général qu’il heurte, peut mettre en cause, dans l’État où il s’est produit, une victime étrangère. Ce contact avec un État étranger fait surgir le conflit de lois au plan du droit privé et appellera, on le sait maintenant, la mise en œuvre de la règle de conflit de lois pour déterminer l’État dont la loi sera applicable à la réparation civile. Doit-il jouer le même rôle au plan pénal et peut-on le regarder comme faisant surgir un conflit de lois à régler pour déterminer la loi applicable à la répression du délit ? La même question se pose lorsqu’est en cause le droit public. Il arrive qu’une administration publique contracte avec un fournisseur établi à l’étranger. Le contrat ainsi conclu est en principe de droit public du fait de la qualité d’une des parties, et présente des contacts avec plus d’un État du fait de l’établissement étranger de l’autre. Y a‑t‑il lieu de mettre en œuvre une règle de conflit de lois pour déterminer l’État dont la loi sera applicable à ce contrat ?

La réponse apportée à ces questions est généralement et justement négative : les règles de conflit de lois que l’on utilise en droit privé n’ont pas vocation à s’appliquer en droit pénal ou en droit public. La raison en est que, dans ces matières, la liaison entre le juge et la loi est plus forte qu’en droit privé et aboutit à une solidarité entre eux qui empêche le juge d’un État de se mettre au service de la loi d’un autre État en appliquant la loi de ce dernier au cas dont lui, juge, est saisi. En droit pénal, le juge et la loi faisant corps, le contact du rapport de droit avec plus d’un État conduit chaque État à se demander si ce contact est tel qu’ensemble, son juge et sa loi couvrent le rapport de droit en cause. En droit public, le juge et la loi d’un État faisant corps, le rapport de droit entre un administré et un État, qui ne serait pas en contact avec ce seul État (par ex. par le domicile ou la nationalité de l’administré), n’en serait pas moins soumis tout à la fois au juge et à la loi de cet État47. En droit pénal comme endroit public, le juge d’un État est le « bras armé » de la loi de cet État et les États ne sont généralement pas prêts à mettre leurs propres juges au service des intérêts protégés par les lois pénales et publiques de leurs pairs. C’est ainsi qu’en droit pénal, lorsque l’intérêt collectif dans un État est assez affecté par un comportement nuisible, c’est à la fois la loi pénale et le juge pénal de cet État qui seront compétents. Similairement, en droit public, chaque État dispose d’une capacité à s’auto-organiser, ce qu’il fait par sa loi et son juge, lesquels interviennent lorsqu’est en cause le fonctionnement des services publics de l’État, non celui des services publics étrangers, qui leur sont internationalement soustraits48. En ce qui concerne le droit privé, les choses sont sensiblement différentes. Une certaine solidarité entre le juge et la loi existe aussi, puisque tous deux représentent le pouvoir normatif de l’État, mais cette solidarité est plus aisément dissociable, le juge étant non seulement au service de la loi mais aussi au service des plaideurs, auxquels il rend la justice. Il en résulte que l’éventualité d’une dissociation entre compétence juridictionnelle et compétence législative de l’État existe en droit privé là où elle est en principe exclue en droit pénal ou en droit public. D’où le fait que, face à un rapport de droit privé présentant des contacts avec plus d’un État, le juge de l’un des États puisse être conduit, par la règle de conflit de lois en vigueur dans cet État, à appliquer la loi d’un État étranger.

23Conclusion. Ici encore, nous renverrons le lecteur intéressé par les questions de droit pénal international et de droit administratif international aux ouvrages spécialisés dans ces matières49.








Section 3

Sources du droit international privé

24Universalisme et particularisme. Il faut revenir ici sur le grand écart évoqué plus haut entre les sources internationales et les sources internes,auquel le droit international privé semble historiquement contraint. L’histoire du droit international privé apparaît en effet comme celle d’un double regard de l’État : un regard tourné vers le haut, vers un droit supérieur appelé à mettre de l’ordre dans l’agencement des droits nationaux lorsqu’il s’agit de leur mise en œuvre pour un rapport de droit privé donné ayant des contacts avec plus d’une nation ; un regard qui, faute de voir une autorité supérieure apte à dire ce droit de coordination, se retourne vers l’État lui-même, vers le droit domestique, pour voir comment il peut s’arranger pour se coordonner avec ses pairs. Ces deux regards sont connus sous le nom d’universalisme (pour le premier ci-dessus mentionné) et de particularisme (pour le second). Le pôle universaliste tire en direction de la recherche de règles de droit international privé communes aux différents États, et plus particulièrement, depuis que le droit international public existe comme droit des rapports entre États souverains, vers ce droit pour en déduire des directives de solution des conflits de lois et de juridictions uniformes dans tous les États. Le pôle particulariste tire, lui, en direction du droit interne, vu comme la source normale des règles de droit international privé, quitte à reconnaître que ces règles locales de coordination des systèmes nationaux de droit privé « doivent » faire leur possible pour tenir compte les unes des autres, de façon à ce que la coordination qu’elles organisent chacune soit aussi harmonieuse que possible pour les usagers du droit.


§ 1

Sources internationales


I

Droit international général

25Territorialisme et personnalisme. Initialement conçu comme un droit des rapports entre États souverains, le droit international a, nous l’avons vu, dès la fin du XVIIe siècle, été scruté par la doctrine pour y trouver des indications permettant de résoudre les conflits entre les lois de différents États. Deux grands courants ont été canalisés par cette investigation dans le droit international : le territorialisme et le personnalisme. Le territorialisme a vu dans le territoire de l’État la limite de son pouvoir souverain et a inclus dans le pouvoir souverain ainsi délimité le pouvoir normatif50 ; le personnalisme est venu en réponse, voyant dans le cercle des nationaux, sujets d’un État, les destinataires normaux du droit de cet État, quel que soit par ailleurs l’État sur le territoire duquel ils peuvent se trouver51.La théorie de l’État en droit international public, lui reconnaissant une compétence personnelle (sur ses nationaux, auxquels sa loi peut légitimement s’adresser, où qu’ils se trouvent) et une compétence territoriale (sur son territoire, sur lequel sa loi peut légitimement s’appliquer, quelle que soit la nationalité des personnes concernées) a, tant bien que mal, synthétisé ces courants52. Restait alors à ces enseignements imputés au droit international général à recevoir le baptême du feu de la pratique dans la société internationale. La création, après la Première Guerre mondiale, dans le cadre de la Société des Nations, de la Cour permanente de justice internationale allait donner une tournure jurisprudentielle à ce baptême à l’occasion de l’affaire du « Lotus ». Nous envisagerons dans un premier temps ce droit international jurisprudentiel relatif à la délimitation de l’étendue du pouvoir normatif de l’État dans ses rapports avec ses pairs. Nous nous retournerons dans un second temps vers la coutume internationale pour vérifier les enseignements qu’elle comporte en droit international privé.


A

La jurisprudence internationale

26L’affaire du « Lotus ». La jurisprudence internationale nous intéresse ici dans la mesure où elle donne des précisions sur la façon dont le droit international interfère avec la répartition des rapports de droit privé entre les droits étatiques. À cet égard, une affaire a donné l’occasion à la Cour permanente de justice internationale d’exprimer le point de vue de l’ordre juridique international : l’affaire du « Lotus ».

Par un arrêt de 192753, la Cour permanente de justice internationale a tranché un contentieux entre la France et la Turquie dans lequel la première reprochait à la seconde d’avoir exercé des poursuites pénales, devant la justice turque et selon les lois turques, contre un Français, officier de quart à bord du Lotus, paquebot sous pavillon français, suite à un abordage en haute mer impliquant ce navire et un vapeur sous pavillon turc, le Boz-Kourt. Le naufrage de ce dernier fit plusieurs victimes turques. Une Convention de 1923 prévoyait que les questions de compétence judiciaire devaient être, dans les rapports entre la Turquie et les autres puissances contractantes, réglées conformément aux « principes du droit international », compris comme les principes du droit international général sur la compétence judiciaire. Devant la juridiction internationale, les positions françaises furent présentées dans une argumentation que l’on peut résumer ainsi : le droit international avait été violé par la Turquie, en ce que ce droit limitait la compétence répressive de cette dernière aux faits se produisant sur son territoire, ce à quoi ne correspondait pas un abordage en haute mer. On note immédiatement que l’affaire concerne la compétence judiciaire turque en matière de droit pénal et l’on pourrait être tenté d’en déduire qu’elle ne concerne pas le droit international privé. Si néanmoins on regarde de plus près la motivation fondant la décision de la juridiction internationale, on se rend compte qu’elle se compose de principes généraux valables tant pour la compétence normative que pour la compétence matérielle (ou opérationnelle) de l’État, tant pour sa compétence judiciaire que pour sa compétence législative et tant pour sa compétence répressive que pour sa compétence civile et plus généralement encore, pour sa compétence en matière de droit privé. C’est pourquoi l’arrêt demeure du premier intérêt pour le droit international privé. Nous l’exploiterons en distinguant les enseignements qu’il comporte concernant la contrainte matérielle exercée par l’État, et d’autres concernant la contrainte normative54.

27Contrainte matérielle. La contrainte matérielle exercée par l’État est celle par laquelle il exerce son pouvoir matériel ou opérationnel, en prenant des mesures de réalisation du droit emportant coercition sur les personnes (privation ou restriction de liberté) ou exécution sur les biens (saisies ou autres voies d’exécution). Un principe de territorialité du pouvoir de contrainte matérielle de l’État est assez clairement identifié, par l’arrêt rendu dans l’affaire du « Lotus », comme appartenant au droit international général. La cour internationale retient en effet que « la limitation primordiale qu'impose le droit international à l'État est celle d'exclure – sauf l'existence d'une règle permissive contraire – tout exercice de sa puissance sur le territoire d'un autre État. » Il faut comprendre que le droit international exclut, sauf exception tirée notamment d’une règle conventionnelle applicable, la régularité de l’action par laquelle l’État exerce sa puissance sur le territoire d’un autre État. D’un point de vue international, les organes de contrainte matérielle d’un État sont donc, sauf règle permissive, sans compétence pour agir sur le territoire d’un autre État ; en droit privé, cela signifie que les officiers publics d’un État en charge des mesures d’exécution (en France : huissiers de justice) ne peuvent en principe opérer sur le sol étranger.

28Contrainte normative. La contrainte normative exercée par l’État correspond à l’exercice par ce dernier de son pouvoir normatif, exercice auquel il procède en prenant des mesures de réalisation du droit qui encadrent la liberté des personnes auxquelles ces mesures s’adressent, du fait du mode injonctif que lesdites mesures empruntent. Ces mesures normatives peuvent être aussi bien législatives (voire simplement règlementaires) que juridictionnelles. Elles ne sont pas limitées quant à elles par le territoire de l’État qui en est l’auteur.

La jurisprudence Affaire du « Lotus » nous l’indique en effet d’abord de façon négative en soulignant que l’état actuel du droit international (et les choses n’ont pas changé à cet égard depuis lors) n’est « certainement pas » de défendre « d'une manière générale, aux États d'atteindre par leurs lois et de soumettre à la juridiction de leurs tribunaux des personnes, des biens et des actes hors du territoire ». Elle précise ensuite sous forme positive le contenu du droit international général : « Loin de défendre d'une manière générale aux États d'étendre leurs lois 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 ; pour les autres cas, chaque État reste libre d'adopter les principes qu'il juge les meilleurs et les plus convenables. » La contrainte simplement normative d’un État peut, en toute légalité internationale, étendre sa portée hors du territoire de cet État et jusque sur le territoire de ses pairs : l’extraterritorialité des lois et des jugements de droit privé n’est pas bannie par le droit international. De façon incidente, la cour remarque que « c'est cette liberté que le droit international laisse aux États, qui explique la variété des règles qu'ils ont pu adopter sans opposition ou réclamations de la part des autres États », faisant ainsi une référence approbative à la pratique particulariste adoptée par maints États concernant les règles relatives à la délimitation du rayon d’action de leur législation et de leur juridiction55. Les inconvénients dont est porteuse cette pratique particulariste (développement de règles éventuellement contradictoires d’un État à l’autre pour la solution des conflits de lois et de juridictions et perturbations qui en résultent pour les justiciables56) ne suffisent pas à la mettre en contradiction avec le droit international, puisque, nous dit la cour, « c'est en vue d'apporter un remèdeaux inconvénients qui dérivent de pareille variété qu'on s'efforce, depuis des années, en Europe aussi bien qu'en Amérique, d'élaborer des conventions, dont l'effet serait justement de restreindre la liberté que le droit international laisse actuellement aux États dans cette matière, en comblant ainsi des lacunes de compétences ou en faisant disparaître des concurrences de compétences résultant de la diversité des principes adoptés dans les différents États ». À partir de là, la cour peut conclure : « dans ces conditions, tout ce qu'on peut demander à un État, c'est de ne pas dépasser les limites que le droit international trace à sa compétence ; en deçà de ces limites, le titre à la juridiction qu'il exerce se trouve dans sa souveraineté. »

Cette conclusion est intéressante car elle nous montre de quelle manière le droit international général conçoit son intervention lorsqu’il s’agit de mesurer l’extension de la législation et de la juridiction d’un État par rapport à celles des autres États. La mesure de cette extension est une « compétence » laissée par le droit international à chaque État, admis à y procéder pour lui-même, aux fins d’un correct fonctionnement de son système juridique ; en droit international privé, cela se traduit par la faculté laissée aux États de produire eux-mêmes leurs règles de conflits de lois et de juridictions57. Le droit international n’intervient, hormis l’hypothèse de conventions entre États, qu’en ce qui concerne la façon dont les États usent de cette compétence : l’État n’est alors internationalement requis que d’une chose : « ne pas dépasser les limites que le droit international trace à sa compétence ». La motivation laisse entendre que des limites internationales existent, au moins potentiellement. La Cour permanente de justice internationale, sagement sans doute, ne les précise pas en termes généraux dans son arrêt, mais constate simplement qu’au cas d’espèce, la Turquie ne les a pas outrepassées.

La question de ces limites internationales reste, encore de nos jours, essentiellement résolue par construction doctrinale. Cette construction peut, en prenant appui sur l’ancien principe d’égalité souveraine des États (Paix de Westphalie – 1648) avec lequel se combine le plus moderne principe de respect dû aux droits de l’homme (Déclaration universelle des droits de l’homme – 1948), être résumée en deux grandes solutions, qui constituent l’avers et le revers de la même médaille – solutions sur lesquelles il faut maintenant revenir plus en détail : la première concerne l’efficacité d’une norme étrangère dans un État ; la seconde, l’efficacité des normes d’un État quant à un rapport de droit qui ne lui est pas purement interne.

291o) L’efficacité d’une norme étrangère dans un État. Le principe d’égalité souveraine des États est porteur de cette solution qu’aucun État n’estobligé internationalement d’appliquer une loi étrangère à un rapport de droit privé se présentant à lui, ni de donner effet à un jugement étranger invoqué devant lui comme ayant réglé un rapport de droit privé. Cette solution a été dégagée par les territorialistes hollandais à la fin du XVIIe siècle et reste connue aujourd’hui sous un nom tiré de leur doctrine : le principe de courtoisie internationale (comitas gentium58). Selon le grand statutiste hollandais Huber, « Les autorités des États, par courtoisie, font en sorte que les lois de chaque peuple, après avoir été appliquées dans les limites de son territoire, conservent leur effet en tout lieu, sous la réserve que ni les autres États, ni leurs sujets n’en subissent aucune atteinte dans leur pouvoir et dans leur droit. » L’auteur remarquait ainsi que ce n’est pas proprio vigore que la loi étrangère s’applique dans un État, et parce que le droit international en ferait obligation à cet État, mais que c’est sur décision de l’État où il s’agit de lui faire produire des effets, et selon son libre arbitre. Ce choix se fera à partir de considérations de courtoisie (ex comitate), la solution du problème du conflit de lois devant être tirée de la convenance et de l’entente tacite des nations (ex commodis et tacito populorum consensu). La convenance ici mentionnée emporte prise en compte des droits acquis à l’étranger, afin d’éviter que l’application de la loi du territoire ne bouleverse par trop une situation juridique régulièrement constituée par les parties à l’étranger. Elle laisse ainsi une place où peut aujourd’hui se nicher, sur une base moins doctrinale que la simple courtoisie internationale, le principe de respect des droits de l’homme. En droit privé importent en particulier le droit au respect de la vie privée et familiale et le droit à la propriété, renforcés par le droit à un ordre international suffisant59, lequel protège les parties au rapport de droit privé, notamment quand leur vie privée, leur vie familiale ou leur propriété sont en cause, contre de trop fortes et injustes perturbations du fait du particularisme en droit international privé. Quant à l’entente tacite des nations, il faut y voir une référence au jus gentium, lequel ne saurait être malmené à l’occasion de prises de position par un État sur l’efficacitéde la loi étrangère en son sein. Il faut en déduire que l’absence d’obligation internationale pesant sur un État en ce qui concerne l’application des normes étrangères de droit privé ne peut être exploitée par cet État comme une arme visant à systématiquement nier la souveraineté d’un autre État60.

302o) L’efficacité des normes d’un État quant à un rapport de droit qui ne lui est pas purement interne. Internationalement libre, par principe et dans la mesure qui vient d’être vue, de tenir compte des lois et jugements étrangers de droit privé concernant un rapport de droit privé se présentant à lui, l’État se retrouve corrélativement internationalement libre, par principe et dans la même mesure, d’étendre son droit privé (lois ou jugements) à tout rapport de droit privé se présentant à lui, et au-delà de ceux qui lui sont purement internes. À nouveau cette liberté se fonde sur le principe d’égalité souveraine des États : chaque État détermine lui-même, du fait de sa souveraineté, les rapports de droit privé que couvre son droit privé (n’est-ce pas ce que nous signale la jurisprudence Affaire du « Lotus », en nous disant qu’en deçà des limites posées par le droit international à l’activité déployée par l’État pour la délimitation du domaine de son droit par rapport à celui de ses pairs, « le titre à la juridiction qu'il exerce se trouve dans sa souveraineté » ?). Comme la liberté de ne pas tenir compte du droit privé étranger, celle qu’a un État d’étendre son droit privé domestique à des rapports de droit privé qui ne lui seraient pas purement internes est contrebalancée par les considérations, mises au jour par les statutistes hollandais et déjà évoquées, de convenance et de consentement tacite des nations. À ce dernier égard, aucun État ne peut, en fixant l’étendue de son droit privé, porter atteinte à la souveraineté, égale à la sienne, de ses pairs61. Quant aux considérations de convenance, à nouveau, elles fournissent aujourd’hui une niche aux droits de l’homme internationalement protégés, qu’un État ne saurait violer, sans réprobation internationale, par l’extension abusive de son droit privé. Une telle extension, opérée par le droit international privé d’un État sans la retenue requise pour éviter, par ce particularisme, les perturbations apportées au régime juridique du rapport de droit privé, contreviendrait aux convenances et affecterait ainsi la bienséance dans les rapports entre États – ce qu’Huber appelait la courtoisie internationale.




B

La coutume internationale

31Règles coutumières de droit international privé. L’éventualité de sources internationales coutumières pour les règles de conflit de lois a été envisagée par la Cour permanente de justice internationale dans les arrêts qu’elle a rendus dans les affaires des emprunts serbes et des emprunts brésiliens, où elle a reconnu 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 les rapports entre des États ». Toutefois, dans un droit international qui, dans les principes, laisse les États, ainsi que la Cour l’a elle-même admis dans l’affaire du « Lotus » ci-dessus évoquée, libres de fixer l’étendue de leur compétence normative, et vu la large utilisation que les États font de cette liberté en matière de droit privé, on se doute que l’élément subjectif requis pour la naissance d’une coutume (l’opinio necessitatis des États) fera généralement défaut. Même les règles de conflit de lois très répandues dans la pratique des États – comme la règle « locus regit actum » selon laquelle la forme d’un acte juridique est régie par la loi de l’État où cet acte est conclu ou passé – sont consacrées par eux sans forcément qu’ils s’y sentent contraints, et dans la seule mesure qu’ils prévoient ainsi que sous les restrictions qu’ils décident individuellement. Il arrive cependant que les États eux-mêmes fassent référence, lorsqu’ils règlent des affaires impliquant la mise en œuvre du droit international privé, à la coutume internationale pour fonder les solutions qu’ils y apportent.

32Référence à la coutume internationale par les États – Droit français. La jurisprudence française fait occasionnellement référence à la coutume internationale pour fonder la solution qu’elle retient sur tel ou tel point dans des affaires en contact avec le droit international privé. Ces derniers temps on l’a par exemple vu convoquer des règles coutumières internationales en matière d’interprétation des traités62, ou en matière de légalisation des actes publics étrangers63. En droit des conflits de juridictions, la coutume internationale accordant aux États une immunité de juridiction leur permettant de se soustraire aux juridictions de leurs pairs joue également un rôle important64. Il en va de même concernant l’immunité d’exécution des États, soustrayant plus particulièrement leurs biens à des mesures d’exécution forcée de la part d’un de leurs pairs65. En dehors de ces domaines, le juge français n’en appelle plus guère de nos jours à la coutume internationale pour y trouver une règle de conflit de lois ou de juridictions en matière de droit privé.






II

Droit international conventionnel

33Bienfaits escomptés d’un droit international privé de source conventionnelle. En étudiant ci-dessus les sources du droit international privé issues du droit international général, nous avons relevé la référence faite au droit international conventionnel par la Cour permanente de justice internationale dans l’affaire du « Lotus » au sujet des initiatives variées prises isolément par chaque État pour la délimitation de son droit dans ses rapports avec ceux de ses pairs : « c'est en vue d'apporter un remède aux inconvénients qui dérivent de pareille variété qu'on s'efforce, depuis des années, en Europe aussi bien qu'en Amérique, d'élaborer des conventions, dont l'effet serait justement de restreindre la liberté que le droit international laisse actuellement aux États dans cette matière, en comblant ainsi des lacunes de compétences ou en faisant disparaître des concurrences de compétences résultant de la diversité des principes adoptés dans les différents États ». La Cour souligne ainsi le bienfait que l’on peut attendre du droit international conventionnel, non seulement pour occuper la place laissée libre par le droit international général, mais aussi pour « remédier aux inconvénients » des divergences entre les droits internationaux privés produits isolément par chaque État. Le développement de ces sources conventionnelles en droit international privé leur a fait prendre des tournures elles-mêmes assez variées. Les États ont pu s’entendre selon le cas soit pour unifier les solutions du conflit de lois et de juridictions, soit pour réduire les cas de conflit de lois et de juridictions.


A

Unification conventionnelle des solutions du conflit de lois et de juridictions

34Unification universelle et unification régionale. Le recours au cadre conventionnel est le mode ordinaire par lequel les États font naître desengagements internationaux à leur charge et à la charge des autres États-parties. De tels engagements peuvent se négocier de gré à gré, mode usuel pour les conventions, traités ou accords bilatéraux ponctuels. Lorsque les questions que les États envisagent de traiter par voie conventionnelle nécessitent la conclusion de conventions successives, et que les conventions projetées impliquent un assez grand nombre d’État, c’est en général dans le cadre d’une organisation internationale préétablie selon des procédures propres à cette organisation que la négociation conventionnelle aura lieu. De telles organisations peuvent avoir une vocation plus ou moins universelle, étant alors ouvertes à des États de tous horizons. Il arrive aussi qu’elles ne soient que régionales, leur vocation étant alors limitée à des États entretenant des rapports rendus plus ou moins usuels par leur proximité géographique.


1

Unification universelle

35Le XIXe siècle. Nous avons déjà évoqué le contexte géopolitique européen dans lequel, dans la deuxième moitié du XIXe siècle, le besoin d’une unification internationale, par voie conventionnelle, du droit international privé s’est fait sentir, donnant lieu dès 1893 à la réunion périodique d’une conférence sous le nom de Conférence de La Haye de droit international privé ; sinon mondiale, la conférence était au moins transcontinentale du fait de la présence de la Russie parmi les États parties, tous européens pour le reste. Il faut ici ajouter que l’Europe n’a pas été le seul berceau ayant vu grandir un tel besoin, puisque peu auparavant s’était réuni à Montevideo (Uruguay) le Congrès sud-américain de droit international privé (1888‑1889), dans le cadre duquel était élaboré, entre autres, un traité de droit civil international, portant sur le conflit de lois dans plusieurs matières de droit privé, et ouvert à l’adhésion des puissances européennes.

36Du xxe siècle à nos jours. La Conférence de La Haye de droit international privé élabora dans ses premières années plusieurs conventions (conflits de lois en matière de mariage, divorce, tutelle…) mais son succès fut sérieusement compromis par la survenance du premier conflit mondial. Après-guerre ses réunions se firent rares et en tout cas peu fructueuses, et il fallut attendre le retour de la paix après la Seconde Guerre mondiale pour que l’organisation soit réactivée. Un statut a été élaboré en 1951, fixant pour mission à la Conférence « de travailler à l'unification progressive des règles de droit international privé » (Statut, art. 1er), autour d’un bureau permanent siégeant à La Haye (Pays-Bas). Développant progressivement son assise territoriale par une ouverture à de nouveaux États membres de divers continents, l’organisation compte aujourd’hui près de cent États membres. De nombreuses conventions élaborées dans ce cadre sont en vigueur, pour certaines dans un nombre important d’États. Reste que le succès limité rencontré par plusieurs d’entre elles a pu donner du crédit à l’idée qu’un cadre régional permettrait peut-être d’atteindre une unification plus approfondie.

37Le XXIe siècle : conventions, consensus ou convergences ? On doit noter que la forme conventionnelle retenue pour l’uniformisation du droit international privé dans le cadre de la Conférence de La Haye se trouve désormais concurrencée par un type plus informel d’intervention internationale, consistant à faire de façon scientifique la comparaison puis la synthèse des pratiques nationales sur telle ou telle question de droit international privé afin de dégager des grands principes assez consensuels pour être proposés comme modèles, sous forme de « guide des meilleures pratiques », aux États dans leurs initiatives nationales. En 2015 ont ainsi été élaborés sous les auspices de la Conférence de La Haye des Principes sur le choix de la loi applicable aux contrats commerciaux internationaux. Les pratiques n’étant pas convergentes à tous égards, des choix politiques sont faits, en cas de divergence sur des points jugés stratégiques pour l’uniformisation, dans le cadre de groupes d’experts de divers horizons, dénués de pouvoir de représentation de tel ou tel État. Ces choix sont inspirés par des considérations scientifiques supposées permettre d’identifier les solutions objectivement préférables. Une fois formulés, les principes dégagés n’entrent pas juridiquement en vigueur, demeurant en suspens « au-dessus » des sources nationales, et valables comme simples sources d’inspiration, dotées d’une influence auctoritate rationis et non ratione auctoritatis, pour les États dans le cadre de la construction ou du remodelage de leur droit international privé.




2

Unification régionale

38Diversité des modes d’unification régionale66. L’étude de l’unification régionale du droit international privé par voie conventionnelle montre la même diversification des méthodes d’uniformisation que celle concernant l’unification universelle : la convention demeure le moyen ordinaire d’unifier le droit des conflits de lois et de juridictions entre États, mais ses lourdeurs conduisent parfois les États à renoncer aux négociations. Les vertus unifiantes peuvent alors venir de coopérations scientifiques pour le dégagement de simples convergences.


a

Le droit conventionnel régional

39Coopération entre États entretenant des rapports de voisinage ou commerciaux privilégiés. La conclusion d’accords bilatéraux ou multilatéraux de droit international privé entre États entretenant des rapports de voisinage ou de commerce renforcés, avec les mouvements transfrontières de populations ou de marchandises et les problèmes de conflit de lois et de juridictions que cela implique, est un phénomène historique relativement commun. On remarquera d’ailleurs que les avancées de l’unification universelle des règles de conflits de lois et de juridictions évoquées ci-dessusont pris appui sur des initiatives d’envergure au départ plutôt régionale. Mais bien souvent, c’est sans véritable prosélytisme d’envergure universelle que des États contigus ou géographiquement proches se lancent dans une œuvre d’unification régionale de leur droit international privé par voie conventionnelle.

Il arrive que les négociations entre États de la même région en vue de conclure des conventions de droit international privé se déroulent dans un cadre assez informel et peu intégré, lorsque ces États sont assez peu nombreux. Ainsi en Europe occidentale, l’Union scandinave67 et le projet de loi uniforme de droit international privé dans le Benelux68 ont illustré chacun à sa manière les résultats, intéressants quoique de portée limitée, qu’ont pu donner des négociations multilatérales entre petits groupes d’États voisins dotés d’une histoire intriquée.

Mais les avancées les plus importantes du droit international privé conventionnel régional ont eu lieu dans le cadre d’organisations internationales régionales. On distinguera l’expérience latino-américaine et l’expérience européenne. L’expérience africaine a produit aussi quelques résultats, pour l’instant encore limités, les organisations internationales régionales ayant des aires géographiques restreintes à quelques États69, et l’Organisation pour l'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA), qui regroupe 17 États membres, n’ayant pas établi d’acte uniforme de droit international privé70.


1o

L’expérience latino-américaine

40Union panaméricaine, Organisation des États américains, OHADAC. L’unification par voie conventionnelle du droit international privé latino-américain au XXe siècle a eu lieu dans le cadre d’organisations internationales sous-jacentes variables selon la période concernée. Après la Première Guerre mondiale, l’Amérique latine allait en effet être le théâtred’un travail de codification régionale du droit international privé de grande envergure, avec l’élaboration du Code Bustamante de droit international privé (1928), très complet et ratifié par une douzaine de pays latino-américains71. Le texte résultait d’une convention élaborée dans le cadre de la VIe conférence internationale des États américains tenue à La Havane, sous les auspices de l’Union panaméricaine. Un demi-siècle plus tard, de nouvelles initiatives ont été prises dans le monde américain et au plan transcontinental, cette fois-ci dans le cadre de l’Organisation des États américains. Toutefois, si cette institution réunit les États américains des deux hémisphères, les traités de droit international privé négociés en son sein ont essentiellement concerné, pour ce qui est de l’Amérique du nord, le Mexique, et conservent donc un fort tropisme latino-américain. À partir de 1975 se sont réunies en sessions successives les Conférences interaméricaines spécialisées de droit international privé (CIDIP), lesquelles ont donné lieu à la conclusion de nombreuses conventions couvrant (essentiellement sous le rapport du conflit de lois) de larges pans du droit privé72. On doit aussi mentionner les développements du droit international privé uniforme survenus dans la sous-région des Caraïbes au début du XXIe siècle avec l’Organisation pour l’Harmonisation du Droit des Affaires dans la Caraïbe (OHADAC). Alors même que plusieurs des États couverts par l’espace caraïbe ne sont généralement pas vus comme appartenant à l’Amérique latine, l’OHADAC mérite d’être mentionnée ici car cette organisation incarne le souhait des États généralement côtiers de la mer des Caraïbes d’accompagner les différents niveaux d’intégration économique marquant la grande région par un élément d’intégration juridique, selon la formule de la loi-type, qui, une fois validée par les États, est disponible pour eux comme modèle de législation dans le cadre des réformes de leur droit interne. Le domaine matériel couvert par cette intégration juridique inclut le droit international privé, qui a donné lieu, en 2014, à un projet de loi type73 conforme aux grandes évolutions de la matière et adapté aux besoins particuliers de la zone géographique couverte.




2o

L’expérience européenne


α

La reconstruction européenne postérieure à la Seconde Guerre mondiale

41L’unification régionale conventionnelle du droit des conflits de lois et de juridictions. Les initiatives postérieures à la Seconde Guerre mondiale etvisant à rapprocher les États européens allaient se révéler propices au développement d’un droit international privé européen uniforme. Le retour de la paix au milieu du XXe siècle a permis la création de différentes organisations réunissant les anciens belligérants avec des buts variables et peu focalisés sur le droit international privé, sans pourtant que ce dernier soit soustrait à une possible influence de leur part, dans la mesure de l’opportunité de cette influence eu égard à ces buts.

Deux grandes organisations méritent à cet égard d’être mentionnées comme ayant pu servir de cadre, avec une importance d’ailleurs variable, au développement d’un droit international privé européen conventionnel. Il s’agit du Conseil de l’Europe, fondé en 1949, et de l’Union européenne aux origines de laquelle se trouve la Communauté économique européenne (CEE – fondée par le traité de Rome en 1957). En raison de l’importance de son rôle pour le droit international privé européen, nous reviendrons sur cette organisation européenne plus en détail ci‑après.

Concernant le Conseil de l’Europe, les retombées en droit international privé de l’activité se manifestent sous la forme de quelques conventions internationales, parmi lesquelles on compte, en droit des conflits de lois, la Convention de Londres du 7 juin 1968 dans le domaine de l’information sur le droit étranger et, en droit des conflits de juridictions, la Convention de Luxembourg du 20 mai 1980 sur la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière de garde des enfants et le rétablissement de la garde des enfants. On notera que ces traités dans le domaine du droit international privé sont souvent ouverts aussi à l’adhésion des États non membres du Conseil.

Par ailleurs, il importe de noter ici que si l’œuvre probablement la plus connue du Conseil de l’Europe qu’est la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (1950 – cette convention est connue sous son nom abrégé de Convention européenne des droits de l’homme) – assortie de la juridiction européenne en charge du contrôle de son respect : la Cour européenne des droits de l’homme – procède d’une autre politique que celle de coordination des droits nationaux caractéristique du droit international privé, elle n’en concerne pas moins la matière sous deux rapports au moins.

Le plus visible est la proclamation de valeurs fondamentales communes aux États parties, sous forme de droits de l’homme, qui sont susceptibles d’interférer – et qui, de fait, interfèrent – avec le droit des conflits de lois et de juridictions à travers la notion d’ordre public telle qu’elle opère dans ce droit : en effet, les lois étrangères et jugements étrangers de droit privé, émanant d’une source légitime au regard de la règle de droit international privé applicable, peuvent voir, dans un État partie à la convention, leur efficacité neutralisée lorsque les solutions dont elles sont porteuses heurtent l’ordre public de cet État, tel que composé par les valeurs fondamentales et principes essentiels en vigueur dans cet État ; à ce titre, les droits conventionnels de l’homme et les libertés fondamentales conventionnelles, tels qu’issus de la Convention du Conseil de l’Europe, trouvent une place naturelle dans l’ordre public du droit international privé des États parties à la convention74.

On a pris conscience progressivement d’un autre développement dont sont porteurs les droits de l’homme en droit international privé, et qui concerne plus directement l’œuvre de coordination des droits auquel ce dernier est voué. Il s’agit de la protection, par le droit des droits de l’homme, des personnes contre les perturbations affectant précisément leurs droits de l’homme, du fait du particularisme régnant en droit international privé. Les discontinuités dont est porteuse la variété internationale des règles de conflit, et qui marquent le régime juridique de droit privé – et en dernière analyse, la vie concrète – de ces personnes, font peser sur elles des inconvénients et des contraintes pouvant correspondre, dans les cas les plus graves, à de véritables atteintes aux droits de l’homme conventionnellement protégés.

Ainsi la mise en échec, dans un État partie à la Convention européenne des droits de l’homme, d’un jugement étranger d’adoption pour des raisons tirées de la divergence des règles de conflits de lois entre l’État d’origine du jugement et l’État où il s’agissait de lui faire produire des effets a pu être jugé attentatoire au droit au respect de la vie privée et familiale protégé par cette convention75. Il en est allé de même dans un cas où la discontinuité du traitement juridique d’un rapport de filiation adoptive résultait du particularisme de l’ordre public opposé par un État partie à la convention au jugement étranger d’adoption76.

D’autres initiatives européennes de moindre envergure ne doivent pas être négligées. Sous le nom de Commission internationale de l’état civil, une organisation, essentiellement européenne de facto77, a été instituée en 1948‑49 par accord en forme simplifiée entre la Belgique, la France, le Luxembourg, les Pays-Bas et la Suisse, complété par deux protocoles de 1950 et 1952. Son but est de « promouvoir la coopération internationale en matière d’état civil et d’améliorer le fonctionnement des services nationaux d’état civil ». Elle œuvre jusque dans le domaine du droit international privé, notamment par l’élaboration de conventions internationales couvrant les liens de famille établis dans un État et leur reconnaissance dans d’autres États. Concurrencée dans un nombre croissant de domaines par l’Union européenne, son horizon s’est toutefois obscurci ces derniers temps78.




β

L’intégration économique régionale européenne

42La CEE et l’Union européenne79. C’est surtout avec l’activité de la Communauté économique européenne, et celle des institutions européennes issues de l’évolution des rapports entre ses États membres dans le cadre de réformes successives – notamment avec la création de l’Union européenne (Traité de Maastricht – 1992) et l’élargissement des compétences de cette Union (Traité d’Amsterdam – 1997), que le droit international privé européen a connu l’envol de son uniformisation, bouleversant le paysage du droit international privé dans les États membres.

43L’Association européenne de libre-échange. Un autre regroupement d’États européens à finalité économique, connu sous le nom d’Association européenne de libre-échange (AELE ; Convention de Stockholm – 196080) a inclus dans son domaine d’activité certaines questions de conflit de juridictions, en négociant avec l’Union européenne une importante convention sur la compétence judiciaire et les jugements étrangers en matière civile et commerciale (Convention de Lugano – 2007, succédant à une Convention de 1988).

44Sources conventionnelles et sources institutionnelles du droit international privé en droit de l’Union européenne. Formellement, l’Union européenne s’analyse comme une organisation internationale régionale fondée sur un traité entre États membres, organisation dont le but initial était l’intégration économique des États membres, mais qui va bien au-delà aujourd’hui. Elle présente la particularité que les abandons de souveraineté par les États membres à son profit la placent actuellement dans la situation d’un ordre juridique international régional, l’ordre juridique européen, dans lequel les ordres juridiques des États membres sont partiellement intégrés. Les États membres demeurent des États souverains, mais l’Union dispose de certains attributs d’un État souverain, comme celui d’édicter, dans son domaine de compétence tel qu’il est défini par les traités, des normes s’imposant directement aux personnes physiques ou morales de droit privé qui en sont les destinataires. En ce qui concerne le droit des conflits de lois et de juridictions, cette donnée importe car si,pendant longtemps, cette matière est restée régie, en droit européen, par des mécanismes de coopération intergouvernementale, nécessitant la conclusion de conventions entre États membres pour l’élaboration des règles de conflits de lois et de juridictions, il en va différemment aujourd’hui, où le droit international privé européen de source conventionnelle est remplacé par un droit international privé européen de source institutionnelle.




γ

L’âge du droit international privé européen conventionnel

45La coopération intergouvernementale. Jusqu’au traité d’Amsterdam de 1997, le droit international privé n’entrait en contact avec le champ d’activité des institutions européennes fondées en 1957 que par l’intermédiaire de mécanismes de coopération intergouvernementale, impliquant la conclusion de conventions internationales entre États membres de la Communauté, puis de l’Union, et leur introduction par chaque État membre dans son droit national selon ses procédures propres. A ainsi prospéré un droit international privé européen issu de traités internationaux entre États membres, 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. La voie de la coopération gouvernementale a fini par sembler exagérément lourde (en raison notamment des procédures à suivre pour l’entrée en vigueur des conventions européennes) et peu conforme aux réalités des relations entre États membres (ceux-ci se fondant de plus en plus dans un ordre juridique européen, du fait de leur rapprochement par suite du développement de l’intégration européenne au fur et à mesure des réformes des traités fondamentaux81) et a été abandonnée à la toute fin du XXe siècle.




δ

Le remplacement des sources conventionnelles par les sources institutionnelles

46L’action normatrice directe. Un nouveau pas dans l’unification du droit international privé européen a été franchi avec le Traité d’Amsterdam (1997) qui a transféré à l’Union européenne certaines des compétences jusque-là confiées à la coopération intergouvernementale82. Ces nouvelles compétences lui permettent d’intervenir largement en droit international privé par la voie d’une action normatrice directe. C’est ainsi que les conventions dites « Bruxelles I » de 1968 sur les conflits de juridictions en matière civile et commerciale et « Bruxelles II » de 1998 sur les conflits de juridictions en matière familiale et de responsabilité parentale sontdevenues des règlements. Aujourd’hui les fondements de la compétence européenne en matière de conflit de lois et de juridictions figurent au titre V du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne tel qu’il résulte du Traité de Lisbonne, et plus particulièrement à l’article 81 concernant la coopération judiciaire en matière civile. Cette disposition dote le Conseil et le Parlement européen, composantes législatives de l’Union, du pouvoir de prendre toute mesure (et notamment d’édicter des règlements) visant à assurer en particulier la reconnaissance et l’exécution des jugements d’un État membre dans un autre État membre, ainsi que la « compatibilité » des règles applicables dans les États membres en matière de conflit de lois et de compétence. 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 lois83. 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 international privé a gagné des domaines importants du droit privé, soit en droit des conflits de lois soit en droit des conflits de juridictions (et souvent dans les deux), couverts désormais par des règlements issus de l’Union, comme la matière civile et commerciale, la matière matrimoniale et de responsabilité parentale, les obligations contractuelles ou non contractuelles, le divorce, les obligations alimentaires, les successions, les procédures d’insolvabilité, les régimes matrimoniaux et les rapports patrimoniaux entre partenaires enregistrés. Ce sont donc des pans entiers du droit international privé qui ont déjà basculé dans l’orbite du droit européen. On ajoutera qu’au-delà d’une règlementation des conflits de lois et de juridictions, l’Union européenne interfère avec le droit international privé à travers des libertés européennes fondamentales (en particulier, les grandes libertés dites « économiques » que sont, aux termes du TFUE, la liberté de circulation des personnes, la liberté de circulation des biens et des capitaux, la liberté de prestation des services) qu’elle impose au droit des États membres (y compris leur droit international privé lorsqu’iln’a pas été unifié par l’Union), et à travers des droits européens fondamentaux (Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne – 200084) qu’elle s’impose à elle-même (y compris dans son activité normatrice directe en droit des conflits de lois et de juridictions).
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Les convergences dégagées par voie de coopération scientifique

47Coopération scientifique internationale d’envergure régionale. Il arrive que le travail de rapprochement des droits internationaux privés nationaux dans une région du globe ne se fasse pas dans le cadre de programmes de coopération intergouvernementale visant à élaborer des conventions entre États mais prenne une tournure plus informelle, et s’organise dans le cadre d’une simple coopération scientifique internationale portant sur le droit international privé lui-même. Même si, dans un tel cadre, les négociations correspondent à des recherches comparatives et à des débats entre experts similaires à ceux qui ont lieu dans des enceintes internationales conçues pour la coopération intergouvernementale, les documents finals auxquels elles aboutissent ne sont pas même des accords entre États et peuvent tout au plus prétendre exercer une autorité persuasive à leur égard ou à l’égard de leurs tribunaux. On parle volontiers à leur égard de droit souple (pour l’anglais « soft law »85). Nous dirons qu’il s’agit, au mieux, d’un droit « paraconventionnel », les accords auxquels ces travaux donnent lieu n’étant pas conclus en vue de produire des effets de droit.

Dès la première moitié du XXe siècle, les États-Unis d’Amérique se sont lancés dans l’élaboration de récapitulations doctrinales des droits des États fédérés concernant le droit des conflits de lois, sous la forme de Restatement. Ce domaine du droit ne fait en effet dans cette fédération pas l’objet d’une compétence fédérale, chaque État fédéré réglant en principe les questions de conflit de lois et de juridictions par son propre droit et pour son propre compte. Le travail scientifique, d’ordre plutôt interne puisque concernant essentiellement les conflits de lois surgissant entre les États de l’Union, demeurait un travail d’intérêt pour le droit international privé, en raison de la forte influence exercée par le statutisme hollandais sur les conceptions américaines en matière de conflit de lois. Le premier restatement86, très imprégné du territorialisme de Huber et de Story, fit l’objet de vives critiques dans le pays peu après sa publication87, et les travaux de révision furent entrepris au lendemain de la SecondeGuerre mondiale, pour aboutir une vingtaine d’années plus tard au second restatement88 en matière de conflit de lois consacrant une approche plus moderne mais fortement focalisée sur les conflits de lois internes aux États-Unis. Les pratiques et méthodologies des différents États de l’Union n’ayant guère été unifiés depuis lors, un troisième restatement est en cours d’élaboration89, visant notamment à apporter une plus grande attention à la dimension internationale du conflit de lois. La formule américaine du restatement, travail scientifique tendant à faire la synthèse des solutions localement consacrées et à en proposer la rationalisation, a inspiré d’autres initiatives régionales visant à dégager des principes de solutions à partir de la comparaison des droits positifs.

Au plan européen, on mentionnera la création d’un Groupe européen de droit international privé en 1991, dans le cadre duquel des universitaires de différents pays coopèrent avec pour objectif l’étude des interactions du droit international privé et du droit européen. Le travail parvient éventuellement à la formulation de propositions ou recommandations en vue de l’amélioration des solutions européennes de droit international privé.

Hors Europe, ces dernières années, une forme de coopération internationale, que l’on a vu éclore au plan mondial90, a aussi vu le jour au plan de l’uniformisation régionale du droit international privé : il s’agit moins d’unifier le droit international privé régional que de l’harmoniser, en faisant synthétiser par un groupe d’experts les solutions retenues dans les États de la zone géographique concernée, de façon à dégager des principes aptes à réunir un consensus suffisant pour être proposés à titre de « meilleures pratiques » aux États en question. Plus souple que la forme conventionnelle, la formule a été employée dernièrement dans la zone géographique couvrant l’est et le sud-est asiatique. Une première initiative, dans le cadre de l’Institut de droit asiatique des affaires (Asian Business Law Institute), et impliquant aussi, en Océanie, l’Australie, a abouti à la rédaction des Principes asiatiques pour la reconnaissance et l’exécution des jugements étrangers91. De plus grande envergure par le domaine matériel couvert puisqu’il concerne tant le conflit de lois que le conflit de juridictions, le chantier ouvert par un groupe d’universitaires asiatiques (Commission on the Asian Principles of Private International Law), avec création d’un groupe de travail impliquant aussi des internationalistes d’autres régions du monde, porte sur l’élaboration de Principes asiatiques de droit international privé, aujourd’hui en cours d’achèvement92.
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Réduction conventionnelle des cas de conflit de lois

48Le tarissement de la source du conflit de lois par l’unification du droit substantiel. Plutôt que de s’entendre pour résoudre le conflit entre les lois de droit privé qu’ils sécrètent, les États songent parfois à s’entendre pour réduire les occasions qu’il a de surgir, en concluant des conventions internationales unifiant le droit substantiel. L’opération d’unification, en chassant la diversité des législations matérielles de source nationale, chasse par le fait même les conflits entre les législations en question. L’examen des résultats atteints montre toutefois que le conflit de lois, chassé par la porte de l’unification, rentre par la fenêtre de l’application du droit unifié dans chaque État.


1

L’unification des législations matérielles

49Le droit privé international conventionnel93. Les efforts déployés par les États pour traiter les difficultés résultant de la diversité des lois matérielles s’orientent parfois en direction de l’unification de ces dernières par voie conventionnelle, plutôt que de leur coordination au moyen du droit international privé. Lorsque ces efforts sont couronnés de succès, ils aboutissent à la création d’un véritable droit privé international : « privé » car il traite des questions de droit privé comme le fait le droit privé interne, en leur fournissant un régime juridique substantiel ; « international » car ce régime de droit privé trouve sa source dans des conventions internationales et prend ainsi la nature d’un droit international conventionnel. L’étude détaillée des règles qui composent ce droit, et du contenu des solutions qu’elles apportent aux questions dont elles s’occupent n’appartient pas au droit international privé, lequel se focalise, nous le savons, sur le phénomène de conflit entre les droits étatiques. En revanche, le phénomène d’unification international du droit privé intéresse le droit international privé dans la mesure où il tend à réduire son domaine. C’est donc par leur existence, non par leur contenu, que les règles de droit privé international intéressent le droit international privé.

Comme en matière de conflit de lois et de juridictions, l’unification du droit privé matériel par voie conventionnelle peut avoir lieu au plan mondial ou au plan régional. À ce dernier égard, il faut souligner que des cadres régionaux existent pour l’unification du droit privé matériel comme pour celle du droit international privé. Une liste exhaustive mondiale peut difficilement en être dressée tant ces cadres sont variables, ratione loci et ratione materiae. Il est notable que les tendances de ces dernières décennies concernant l’unification régionale du droit privé orientent plus vers des sources extraconventionnelles, soit parce qu’elles sont institutionnelles, soit parce qu’elles sont informelles.

50Des sources conventionnelles aux sources institutionnelles du droit privé international. Le souci de favoriser une meilleure intégration économique régionale pour des raisons de croissance et de compétitivité internationale a conduit les États à la création, par convention internationale, d’un certain nombre d’organisations régionales d’intégration économique qui sont le creuset d’autant de phénomènes d’unification institutionnelle d’un droit privé régional, les autorités instituées dans le cadre de ces organisations étant souvent dotées d’un certain pouvoir normatif, en particulier dans le domaine du droit des affaires. En Europe, l’Union européenne illustre ce phénomène, et les autorités européennes compétentes édictent régulièrement des actes correspondant à des normes de droit privé uniforme régional. En Afrique, une initiative intéressante a vu le jour en 1993, avec la création de l’Organisation pour l'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA), tendant à compléter l’intégration économique que plusieurs zones du continent connaissent par une intégration juridique (couvrant aujourd’hui près de vingt États) dans le domaine du droit privé des affaires. Non seulement des actes uniformes sont édictés (sociétés commerciales, sûretés, insolvabilité, droit commercial général…), applicables directement aux opérateurs privés dans les différents États sans nécessité d’une ratification État par État, mais en plus une juridiction spécialisée et commune aux États membres est chargée de les appliquer. On se concentrera ci‑après sur les avancées de l’unification du droit privé matériel dans un cadre universel.

51Sources informelles du droit privé international94. Si le juriste du XXIe siècle est habitué au maniement des sources formelles du droit (dans le cadre du droit étatique ou dans celui du droit international), l’existence de sources informelles, comme la coutume ou les usages, demeure une réalité qu’il ne peut ignorer. Pour ce qui est des règles coutumières, il reste vrai aujourd’hui que des phénomènes d’ajustement des comportements sur des normes sociales implicites sont susceptibles de faire naître la répétition et l’opino necessitatis caractéristiques de la coutume. Même sans aller jusqu’à s’identifier à des normes coutumières, de simples usages peuvent occuper une place importante dans les milieux où ils sont suivis et le droit est susceptible d’en tirer des conséquences. Dans les relations internationales de droit privé des affaires, de telles normes, relayées par des organismes professionnels fortement influents, et non limitées par les frontières étatiques, ont vu leur importance soulignée par une doctrine à la fois réticente aux complexités du droit des conflits de lois et aux incertitudes pesant souvent sur ses solutions, et déçue par les avancées insuffisantes du droit privé international issu du droit conventionnel. Il a été proposé de regrouper ces phénomènes normatifs informels, dans le commerce international, sous le nom de lex mercatoria, droitnon écrit applicable à la communauté internationale des marchands – ou, dans la communauté des marchands, à tel ou tel sous-groupe d’opérateurs auxquels les règles seraient propres. L’étude approfondie de ce droit informel ressortit sans doute plus au droit du commerce international qu’au droit international privé. Mais chaque fois que, dans le commerce international, l’autorité est reconnue à une norme du fait de son imputation à cette source, au détriment des droits privés des États avec lesquels le rapport commercial est relié, le droit des conflits de lois et de juridictions se trouve lui-même en recul au profit de ce droit privé informel95. La situation intéresse de ce fait assez le droit international privé pour être mentionnée ici, ne serait-ce que pour mémoire.

52Les instruments conventionnels de droit privé international élaborés dans des organisations internationales à vocation universelle. Au plan universel, l’unification internationale du droit privé par voie conventionnelle se produit de la façon la plus générale dans le cadre de deux grandes organisations internationales : l’Institut international pour l’unification du droit privé, connu sous le nom raccourci d’Unidroit, et la Commission des Nations unies pour le droit commercial international, fréquemment nommé par recours à son acronyme anglais Uncitral (United Nations Commission on International Trade Law – Cnudci en français). À dire vrai, du droit privé uniforme peut être (et a été) produit en dehors de ces deux organisations. Des instruments comme la Convention de Genève du 7 juin 1930, portant loi uniforme sur les lettres de change et billets à ordre96, ou comme la Convention de La Haye du 1er juillet 1964 portant loi uniforme sur la vente internationale des objets mobiliers corporels97 en sont la preuve. Par ailleurs, un certain nombre d’organisations internationales spécialisées œuvrent, à leur échelle, à l’unification internationale du droit privé par voie conventionnelle, chacune dans son domaine. Il en va ainsi par exemple dans le domaine du commerce maritime (Comité maritime international), de l’aviation (Organisation de l’aviation civile internationale) sous les auspices desquelles diverses conventions entre États ont été élaborées et ont pu être conclues …


a

Unidroit

53Les conventions d’Unidroit. L’Institut international pour l’unification du droit privé a vu le jour en 1926, sous l’empire de la Société des Nationset a survécu à la disparition de cette dernière, et à son remplacement par l’Organisation des Nations unies à la fin du second conflit mondial. C’est aujourd’hui un organisme consultatif (observateur permanent) auprès de l’ONU. Son objet, fixé par l’article 1er de son statut organique est « d’étudier les moyens d’harmoniser et de coordonner le droit privé entre les États ou entre les groupes d’États et de préparer graduellement l’adoption par les divers États d’une législation de droit privé uniforme ». De nombreuses conventions d’unification du droit privé ont été élaborées sous les auspices d’Unidroit, aussi bien dans le domaine du droit commercial (affacturage, franchisage, transports…), que dans celui du droit civil (biens culturels, testaments…).

54Conventions, consensus et convergences. Unidroit a aussi montré l’exemple sur la façon dont une organisation intergouvernementale peut fournir son patronage pour la négociation d’instruments juridiques non conventionnels visant à la fixation d’un régime juridique de droit privé pour certaines opérations internationales, par identification de convergences existant entre droits nationaux et dépassement des divergences à l’aide de solutions considérées comme préférables. C’est ainsi notamment qu’ont été élaborés dans son cadre les Principes relatifs aux contrats du commerce international (1994, réactualisés périodiquement) connus en pratique sous le nom abrégé de Principes d’Unidroit. Il s’agit ici, comme cela a pu être noté aussi, en matière de conflits de lois, au sujet des Principes de La Haye élaborés sur ce modèle98, d’œuvrer de façon scientifique, par comparaison des législations nationales et des pratiques professionnelles, puis par synthèse et rationalisation des solutions, à l’élaboration de principes de droit substantiel adaptés aux rapports de droit privé traités, en l’occurrence ceux qui surgissent dans le cadre des contrats du commerce international. L’instrument élaboré n’est toutefois pas le fruit d’une négociation entre représentants des États membres d’Unidroit, n’est pas ouvert à la ratification par les États, n’a, de ce fait, pas la nature d’une Convention internationale, et n’entre pas formellement en vigueur comme le fait le droit conventionnel. En revanche le régime qu’il pose est susceptible d’être exploité par les parties au contrat et le cas échéant par l’organe chargé du règlement de leur différend.
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CNUDCI

55Les conventions des Nations unies en matière commerciale internationale. La Commission des Nations unies pour le droit commercial international99 a pour rôle, d’après la Résolution 2205 (XXI) de l’Assemblée générale des Nations unies (1966), « d’encourager l’harmonisation et l’unification progressives du droit commercial international ». L’organisation sert de cadre à la négociation d’instruments de différentesnatures dans son domaine (lois-types, guides législatifs, recommandations, etc.) parmi lesquels figurent naturellement les conventions internationales. Emblématique de ce travail de codification, la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises (CVIM) pose un régime de droit substantiel adapté aux contrats de vente entre marchands établis dans des États différents et connait un succès objectif, étant en vigueur dans près de la moitié des États de la planète.






2

L’application des législations matérielles

56Survie des questions de droit international privé en présence de règles de droit privé international100. S’il est incontestable que l’unification du droit privé matériel diminue les occasions de conflit de lois à la mesure de l’étendue du domaine juridique unifié, il n’en reste pas moins que les conflits de lois et de juridictions sont susceptibles de se produire à l’occasion de son application. Sur le terrain du conflit de juridictions, chaque fois que l’uniformisation du droit matériel n’est pas accompagnée de l’institution d’une juridiction internationale compétente pour connaître des litiges survenant dans le domaine du droit ainsi unifié, ce sont les juridictions étatiques qui demeureront compétentes pour trancher ces litiges et les conflits de juridictions sont susceptibles de surgir. Sur le terrain du conflit de lois, sur lequel notre attention se portera désormais, on doit d’abord noter que la règle de conflit de lois conserve son utilité chaque fois qu’il s’agit de prendre position sur l’applicabilité de l’instrument de droit privé international à raison des contacts que le rapport de droit privé examiné entretient avec des États où il est en vigueur, voire avec des États où il n’est pas en vigueur. Par ailleurs, le besoin d’une règle de conflit de lois peut intervenir aussi en présence de difficulté d’interprétation de la règle de droit privé international.


a

L’applicabilité de l’instrument de droit privé international et le conflit de lois

57Règles d’applicabilité du régime conventionnel de droit privé substantiel. Tant que l’instrument de droit privé international n’est pas en vigueur dans tous les États se partageant la planète, la question demeure de savoir quels sont les contacts requis avec les États où le régime conventionnel de droit privé international est en vigueur pour que ce régime s’applique. De même que pourra surgir le conflit entre la loi matérielle en vigueur dans les États n’ayant pas souscrit au régime de droit privé international et les règles matérielles posée par l’instrument de droit privé uniforme. La mise en œuvre d’une règle de conflit de lois pour trancher ces questions redeviendra nécessaire, malgré l’unification internationale du droit privé substantiel.

S’il arrive que les négociateurs d’une convention de droit privé internationale renoncent à ce que sa mise en œuvre soit déclenchée par le jeu d’une règle précisant les contacts requis entre le rapport de droit privé examiné et l’un au moins des États où elle est en vigueur101, la solution plus fréquente (et sans doute meilleure102) retenue de nos jours consiste à fixer dans la convention une règle d’applicabilité du dispositif conventionnel en raison de lien assez pertinents existant entre le rapport de droit et l’un au moins des États où la convention est en vigueur. Un exemple nous en est donné par la CVIM dont l’article 1er (a) retient qu’elle est applicable aux contrats de vente de marchandises entre des parties ayant leur établissement dans des États différents « lorsque ces États sont des États contractants ». Cette disposition remplit le rôle de règle d’applicabilité de la convention chaque fois que la question de son applicabilité se pose dans un État partie, où, pour cette raison, l’article 1 est applicable103.




b

L’interprétation du droit privé international et le conflit de lois

58Divergence internationale d’interprétations de la règle de droit privé international et conflit de lois. Il est habituel que, pour des raisons compréhensibles de commodité, l’uniformisation du droit privé international se limite à l’édiction de règles conventionnelles substantielles, sans comporter à titre de mesure d’accompagnement l’instauration d’une juridiction internationale en charge des recours judiciaires d’une partie au rapport de droit privé couvert contre une autre. Les juridictions nationales en charge de l’application du régime conventionnel doivent alors se livrer à un travail d’interprétation pour trancher une difficulté tenant au sens du texte et sur laquelle s’opposeraient les parties. Lorsque, dans ce cadre, l’interprétation retenue dans un État diverge de celle retenue dans un autre, la question se pose de savoir laquelle de ces deux interprétations doit l’emporter sur l’autre. Le recours à l’interprétation retenue dans l’État dont le juge est saisi, voire dans celui dont la loi est applicable selon la règle de conflit de lois en vigueur dans l’État dont le juge est saisi estparfois retenu104, montrant ainsi que l’unification matérielle des règles ne bannit pas le conflit d’interprétation, lequel restaure une sorte de conflit de lois : le conflit entre les interprétations de la règle uniforme par les juridictions d’États où cette règle uniforme est en vigueur. Pour éviter ce retour du conflit de lois dans un domaine duquel on a voulu le bannir, les négociateurs d’instruments internationaux insèrent volontiers de nos jours dans la convention des clauses rendant leur liberté aux interprètes nationaux face aux interprétations retenues par des autorités de leur pays qui, autrement, pourraient les lier. C’est ainsi que, dans la CVIM, l’article 7 retient un mécanisme invitant l’interprète national à ne pas se référer immédiatement aux interprétations, déjà données dans son pays, de telle ou telle disposition conventionnelle, mais à tenir compte de la nature internationale de l’instrument en question. Le recours aux règles de droit international privé n’est prévu par l’article 7 qu’en dernier recours, et comme à contre-cœur105. Ici encore, la règle de conflit de lois n’est pas intégralement neutralisée par l’unification conventionnelle du droit privé international.












§ 2

Sources internes

59Des règles qui « font partie du droit interne ». Dans les affaires « emprunts serbes » et « emprunts brésiliens »106, la Cour permanente de justice internationale a légitimé, du point de vue international, la conception particulariste en droit international privé, à l’occasion de sa prise de position sur la loi applicable à un contrat autre que ceux conclus entre États souverains. Elle a en effet retenu que : « La question de savoir quelle est cette loi fait l'objet de la partie du droit qu'aujourd'hui on désigne le plus souvent sous le nom de droit international privé ou de théorie du conflit des lois. Les règles en 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 les rapports entre des États. Mais, à part cela, il y a lieu de considérer que lesdites règles font partie du droit interne. »107 Ayant, quant à nous, évoqué ci-dessus le « vrai droit international » qui sert de sourceaux règles du droit international privé, il nous reste à envisager ses sources internes, celles qui produisent des règles « qui font partie du droit interne » de chaque État. Nous le ferons en présentant ce qui correspond au phénomène particulariste déjà évoqué, pour souligner ensuite quelques difficultés soulevées par ce phénomène. Un développement préalable portera sur la distinction entre les règles conflictuelles de droit international privé et les règles matérielles de droit international privé sous le rapport des sources internes.


I

Règles conflictuelles et règles matérielles de droit international privé sous le rapport des sources internes

60Règles de conflit et règles matérielles de droit international privé. Nous avons souligné plus haut que le droit international privé se compose du droit des conflits de lois et du droit des conflits de juridictions108 ; l’étude des sources internes du droit international privé est alors celle des règles de droit international privé conflictuelles, en ce sens qu’elles ont pour objet de trancher un conflit de lois ou un conflit de juridictions. Nous avons aussi évoqué le fait qu’en droit international conventionnel, il arrivait que les États s’entendent sur la mise en place d’un régime juridique substantiel uniforme pour une certaine catégorie de rapports de droit, procédant ainsi à l’édiction de règles matérielles de droit privé international109. On doit indiquer ici qu’à la croisée de ces deux démarches, une troisième voie est concevable et s’ouvre occasionnellement dans la pratique des États : celle qui consiste pour un État, en face d’un rapport de droit privé ayant des contacts avec d’autres États que lui, à le soumettre à un régime matériel tout en même temps issu de son droit interne et distinct du régime matériel applicable aux rapports de droit qui lui sont internes. On parle alors de règles matérielles de droit international privé (ou de règles de droit international privé matériel) de source interne110.

La formule de la règle matérielle de droit international privé est plus problématique lorsqu’elle trouve sa source en droit interne que si elle vient du droit international conventionnel, car dans le second cas, elle apporte avec elle le bienfait de l’uniformisation internationale du droit privé matériel (et de la réduction corrélative du conflit de lois)111, alors que dans le premier, elle se révèle toujours porteuse d’un conflit de lois, opposant la loi de l’État auteur de la règle matérielle de droit internationalprivé et les règles matérielles édictées par tout autre État pour le rapport de droit privé en question. Ainsi, avant sa dissolution, la Tchécoslovaquie disposait d’un code de source interne pour les opérations commerciales internationales112. Le code en question ne régissant pas toutes les opérations commerciales internationales se réalisant autour de la planète, la question de son applicabilité à un rapport commercial international donné se posait préalablement à la mise en œuvre du régime matériel institué par ce code, cette question trouvant précisément sa réponse dans une règle de conflit de lois113. Comme avec les lois de droit privé qui s’appliquent aux rapports de droit interne, les règles matérielles de droit international privé n’intéressent en réalité le droit international privé que sous le rapport de la règle de conflit de lois qu’il y a lieu de mettre en œuvre pour résoudre la question de leur applicabilité dans un cas donné.




II

Le phénomène particulariste en droit international privé conflictuel

61Droit international privé interne et droit international privé comparé. Nous avons vu plus haut que le particularisme est un courant de pensée voyant la source normale des règles de droit international privé dans le droit interne de chaque État. Tant les solutions du conflit de lois que celles du conflit de juridictions se rapportent en principe aux États, qui les fixent par des règles propres à chacun et trouvant la source de leur force juridique dans l’État qui en est l’auteur. Étudier « le » droit international privé revient dans cette perspective à étudier le droit international privé d’un certain État, l’étude systématique du droit international privé des autres États, ou de certains d’entre eux, ressortissant au droit international privé comparé114.

Sur le terrain des sources, l’adhésion au particularisme en droit international privé déplace le problème des sources des règles de conflit de lois et de juridictions : l’État étant, dans l’hypothèse particulariste, la source ordinaire (ou bien : de droit commun, ou encore : par défaut) des règles de droit international privé, la question des sources de ces règlesn’est plus celle de l’hésitation entre source interne et source internationale, ni même celle de la légitimité des sources internes par rapport aux sources internationales, mais devient la question de l’identification des sources (loi, jurisprudence…) produisant ces règles dans le droit interne de l’État au droit international privé duquel on s’intéresse. En somme, la question à résoudre est celle de savoir comment l’État dont le droit international privé est en cause produit ce droit international privé.

62Les sources du droit international privé en droit interne. Chaque État se donne les sources du droit qui lui semblent bonnes, soit en reconnaissant la valeur de sources du droit préexistant à la notion moderne de l’État, comme la coutume, soit en instituant des autorités qu’il charge formellement de la production du droit, comme le législateur ou le juge. Ces deux modes de production du droit ayant connu, constitutionnellement, une diffusion remarquable parmi les États qui se partagent la planète, la coutume a généralement vu sa place reculer parmi les représentations que les juristes se font des sources du droit en droit interne115 et l’affirmation vaut notamment en droit international privé. C’est pourquoi nous nous focaliserons ci‑après sur les deux grandes sources internes contemporaines du droit international privé que sont, dans les États, la loi, d’une part, et le juge, d’autre part.


A

La loi

63Lois et règlements. La loi comme source interne de droit international privé, et le législateur qui l’édicte, ne doivent pas être ici envisagés de façon trop formelle et restreinte. La loi ne se limite certainement pas à celle qui est votée par le parlement, lequel n’est pas forcément dans tous les États l’unique législateur. Lois parlementaires, ordonnances de l’exécutif ou règlements administratifs peuvent, selon l’organisation constitutionnelle de l’État, être le siège de la règlementation « légale » de conflit de lois et de juridictions pour cet État. Le « législateur » correspond alors, comme source interne du droit international privé de cet État, à toute autorité publique, législative aussi bien que règlementaire, dont la mission est, dans cet État, d’élaborer des normes dont la portée est dotée d’un certain degré de généralité, et qui sont conçues ex ante relativement aux rapports de droits qu’elles visent (en permettant de ce fait de prévoir, au moyen d’un raisonnement syllogistique dans lequel elles opèrent comme majeure, la réponse à apporter à telle question de droit que tel rapport de droit fait surgir).

Rare encore au XIXe siècle, l’activité législative de l’État en droit international privé s’est développée au XXe siècle et se poursuit de nos jours, soit au coup par coup, à travers des règles de conflit de lois ou de juridictions ponctuelles conçues pour une matière, voire un type de questions dansune matière, soit par voie de codification d’ensemble du droit international privé (le nombre d’États ayant, dans le monde, codifié de façon plus ou moins générale leur droit international privé avoisine aujourd’hui la trentaine)116.

64Droit français. La France n’a pas attendu le XXe siècle pour légiférer en droit des conflits de lois et des conflits de juridictions, puisque dès 1804, le Code Napoléon a comporté quelques dispositions, certes fort limitées, en la matière, principalement à son article 3 pour le conflit de lois tandis que, pour le conflit de juridictions, les règles sur la compétence des tribunaux français figuraient à ses articles 14 et 15, et celles sur les jugement étrangers à son article 2123 ancien (ultérieurement article 2412 du Code civil, jusqu’à la réforme du droit des sûretés en 2021), auxquelles il fallait ajouter l’article 546 (ancien) du Code de procédure civile (aujourd’hui, article 509, C. pr. civ.). Après la Seconde Guerre mondiale, le législateur français a envisagé par trois fois de se lancer dans une codification générale de la matière, mais les travaux préparatoires sont restés sans lendemain117. Le législateur français s’est alors rabattu sur une règlementation ponctuelle (filiation par le sang, divorce, adoption, mariage…) du conflit de lois et du conflit de juridictions, en fonction des besoins ou des opportunités, parallèlement à une participation active à la codification internationale dans le cadre de la Conférence de La Haye. Le résultat est, au plan de la législation interne en particulier, un ensemble fort incomplet, plutôt désordonné et peu lisible… Il n’en fallait pas plus pour qu’un quatrième projet de codification naisse, et suive son cours, sans pour l’instant avoir abouti118.

65Droit de l’Union européenne. Depuis l’orée du XXIe siècle, l’Union européenne élabore, dans le cadre des pouvoirs que lui donnent les traités, des règles européennes institutionnelles de conflit de lois et de juridictions. L’action de l’Union a eu lieu à cet égard au coup par coup par voie règlementaire (une dizaine de règlements élaborés depuis l’an 2000 sont ainsi en vigueur). Ces règles ont un domaine assez large. Primo, elles couvrent non seulement la fixation de l’étendue du domaine des normeseuropéennes de droit privé, mais aussi la fixation de l’étendue du domaine des normes de droit privé des États membres. Secundo, dans ce dernier domaine, elles départagent les États membres concernant leur activité normative, non seulement les uns par rapport aux autres, mais aussi par rapport à l’activité normative des États tiers. Tertio, les règlements européens de droit international privé couvrent de larges pans du droit privé que l’on peut grosso modo répertorier pour fixer les idées : en droit des conflits de juridictions, les contrats, les délits, les quasi-contrats, les biens, la formation du mariage, le divorce et la séparation de corps, la responsabilité parentale, les obligations alimentaires, les régimes matrimoniaux, les rapports patrimoniaux entre partenaires enregistrés, les successions, les procédures d’insolvabilité ; en droit des conflits de lois, on retranchera de cette liste les biens et la formation du mariage – les obligations alimentaires, officiellement couverts par le droit de l’Union sous le rapport du conflit de lois et du conflit de juridictions, sont réglés sous le premier rapport par référence faite par le règlement européen applicable en la matière à une Convention de La Haye. La réunion et la mise en ordre de cette règlementation dans un Code européen de droit international privé est régulièrement suggérée en doctrine, sans que cette idée ait pris corps à ce jour119.




B

Le juge

66Effet normatif concret et effet normatif abstrait du jugement. Comparé au législateur, le juge est une autorité chargée d’élaborer des normes concrètes (les jugements), conçues ex post et fournissant de ce fait la réponse à la question de droit en cause au vu des faits concrets correspondant au rapport de droit soulevant cette question. Ces normes, du fait qu’elles sont concrètes (donc édictées pour un cas donné en considération des faits de ce cas), valent pour ce cas et, en vertu de la relativité de l’autorité de la chose jugée qui les marque, les parties à la procédure achevée par le jugement en sont les seules destinataires. Il ne faut toutefois pas négliger que l’effet normatif du jugement ne s’épuise pas dans cet effet propre à l’affaire tranchée. Le souci d’éviter que des cas similaires donnent lieu à des solutions différentes conduit les États à attacher un rôle normatif complémentaire abstrait au jugement. C’est à ce titre que le juge mérite ici notre attention, comme organe susceptible, par son activité, de produire du droit exploitable pour d’autres cas que celui traité par le juge dans le jugement rendu – et plus particulièrement, pour ce qui nous intéresse, du droit international privé. Le rôle du juge d’un État dans la construction du droit international privé de cet État varie d’ailleurs selon la position qu’il occupe parmi les sources internes du droit dans son État.

67Jurisprudence ou précédent ? La production d’un droit valable pour d’autres cas que celui tranché par son jugement transforme le juge en normateur de droit privé praeter legem. Ce rôle prend une tournure différente selon les traditions juridiques du pays dont le juge est une autorité. La variation est particulièrement repérable dans la comparaison entre les juges des pays de droit romano-germanique, dont l’activité donne lieu au phénomène de la jurisprudence, et ceux des pays de common law, dont l’activité est à l’origine du phénomène du précédent.

68Tradition romano-germanique : les règles et principes jurisprudentiels. Dans les pays de droit romano-germanique, la loi focalise l’attention de la doctrine comme source du droit et, lorsqu’une lacune ou une obscurité de la loi nécessite l’interprétation du juge, la position qu’il prend pour combler ou éclaircir la loi est encore volontiers imputée à la loi plutôt qu’au juge, la première étant en quelque sorte « révélée » par le second à travers sa jurisprudence. Un droit international privé jurisprudentiel fruit de l’activité du juge vient alors compléter le droit légal par les mêmes méthodes de règlementation : les règles jurisprudentielles énoncées dans un cas sont a priori applicables, comme la majeure d’un syllogisme, à tous les autres cas dont les faits correspondent à ceux qui sont prévus par la règle pour que la solution qu’elle apporte soit retenue. Ainsi, si un pays ne comporte pas de règle de conflit de lois légiférée en matière de délit, et que le juge de ce pays est appelé à trancher le conflit de lois pour un cas de responsabilité délictuelle donné, la règle de conflit jurisprudentielle qu’il va faire surgir du silence de la loi pour ce cas, sera recyclable dans d’autres cas similaires, conformément aux principes de fonctionnement de la jurisprudence dans le pays en cause. On notera que le droit international privé jurisprudentiel ainsi dégagé se voit parfois doté par la jurisprudence du nom de « principe » ou « principe général ». Il faut y voir un souci de réalisme de la part du juge, qui peut à juste titre se sentir parfois inconfortable à l’idée de rattacher un peu artificiellement, à telle ou telle disposition légale silencieuse sur le point en cause, le principe qu’il dégage du droit.

69Tradition de common law : le précédent. Dans les pays de common law, le « droit jugé » est exploitable dans d’autres cas que celui à l’occasion duquel il a été jugé, à travers la notion de précédent. Le mécanisme en jeu n’est pas tant le syllogisme que l’analogie. Si les faits se produisant dans un cas sont assez similaires aux faits s’étant produit dans un cas précédemment jugé avec force de précédent, la solution retenue pour ce cas vaudra pour le nouveau, par un raisonnement d’analogie. Et si cette solution est une solution de droit international privé, le cas nouveau connaîtra la même solution de droit international privé que le cas précédent.

70Bilan. On voit donc que le droit jugé, qu’il soit jurisprudentiel ou qu’il joue comme précédent, est porteur d’indications sur la solution de droitinternational privé à laquelle les cas à venir seront soumis. En toute hypothèse, la place du « droit international privé jugé » sera d’autant plus importante dans un État que son « droit international privé légiféré » sera silencieux ou obscur.

71Droit français. Le droit français appartient à la famille des droits romano-germaniques et c’est donc en France par le jeu de la jurisprudence que le juge exerce un pouvoir normatif abstrait en rendant son jugement, non par le jeu du précédent. Le Code Napoléon de 1804 ne comportant, comme on l’a vu plus haut, que quelques dispositions éparses en droit des conflits de lois et en droit des conflits de juridictions, c’est donc par la jurisprudence que se sont comblées les vastes lacunes de la loi, et que se comblent encore de nos jours celles qui, inévitablement, surgissent du fait d’une certaine nouveauté des problèmes soulevés par l’évolution des idées, des sciences et des techniques. Et c’est par la jurisprudence encore que s’éclaircissent des points laissés obscurs par les règles (légales ou jurisprudentielles) existantes120. Pendant longtemps, l’interdiction des arrêts de règlement posée par l’article 5 du Code civil a poussé la Cour de cassation à forger, en toute matière où le besoin s’en faisait sentir, le droit jurisprudentiel des conflits de lois au visa de l’article 3 du Code civil, lequel ne contient pourtant formellement de règles de conflit de lois en matière de droit privé121 que pour les questions de droit réel immobilier (alinéa 2) et celles d’état et de capacité des personnes (alinéa 3). C’est ainsi par exemple que la formulation jurisprudentielle de la règle de conflit de lois en matière de responsabilité civile extracontractuelle du gardien d’une chose vis-à‑vis de la victime du fait de cette chose a été rattachée à l’article 3 par les juridictions françaises122, malgré le silence de ce dernier concernant la préférence revenant en la matière à la loi du lieu où le délit a été commis. On notera ici que les solutions de droit international privé forgées par le juge français, dans lesilence de la loi et à partir du droit, sont parfois baptisées « principes » de droit international privé123.

72Droit de l’Union européenne. Le « droit international privé jugé » de source européenne présente de fortes particularités. La jurisprudence européenne joue pleinement son rôle normatif concernant l’éclaircissement de points laissés obscurs par les règlements européens, par le jeu toutefois d’un mécanisme original connu sous le nom de renvoi préjudiciel en interprétation. Il s’agit d’un renvoi avant jugement (« préjudiciel ») que les juridictions d’un État membre peuvent faire à la Cour de justice de l’Union européenne dans les affaires dont elles sont saisies, afin d’obtenir l’interprétation retenue par cette dernière concernant le sens d’une disposition de droit de l’Union. Le mécanisme est assez largement utilisé en pratique pour l’interprétation des instruments européens de droit international privé et donne lieu à une jurisprudence assez abondante dont la connaissance permet une meilleure compréhension de ces instruments. Par ailleurs, les juges des États membres demeurant les juges de droit commun des affaires impliquant l’application du droit de l’Union, une jurisprudence nationale se développe, dans chaque État membre, sur l’application des règles de droit international privé européen. On notera en revanche qu’en présence de lacunes matérielles du droit international privé européen (ainsi, actuellement, en droit de l’établissement de la filiation, pour ne prendre qu’un exemple), la jurisprudence européenne est dépourvue du rôle de comblement que l’on connaît pour la jurisprudence étatique en droit interne des États. En effet, les lacunes du droit international privé européen sont en principe occupées par du droit international privé en provenance d’autres sources : les sources internes, chaque État membre gardant son droit international privé ; ou les sources internationales, lorsqu’un instrument international est en vigueur dans un État membre, voire dans l’Union européenne comme c’est le cas pour le protocole de La Haye du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires.






III

Étude de quelques difficultés soulevées par le particularisme en droit international privé conflictuel

73Division. Une première difficulté tient à la diversité du phénomène étatique lorsqu’on l’observe sous le rapport des sources du droit international privé ; une seconde porte quant à elle sur la pluralité des règles de droit international privé selon l’État par rapport auquel on se place pour régler le conflit de lois ou de juridictions.


A

La diversité du phénomène étatique

74Droit international privé et droit interne de l’État. Quelques remarques s’imposent sur ces États qui sont à la source du droit international privé. Il ne s’agit pas ici de s’interroger sur la notion d’État en droit international public, mais de constater que les diverses formes que prend l’État, lorsqu’on s’y intéresse en sa qualité de normateur de droit international, peuvent exercer une influence sur les sources internes des règles de droit international privé. L’État unitaire correspond à la forme simple de l’État, avec laquelle la question des sources étatiques du droit international privé est elle-même simplifiée : l’organisation constitutionnelle de l’État unitaire prévoit la façon dont le pouvoir s’exerce dans l’État, ce qui la conduit usuellement à traiter de l’exercice de ces deux pouvoirs normatifs que sont le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire. Ce cadre de production du droit fournit les indications sur les sources formelles du droit – et notamment du droit international privé – dans l’État concerné. Les formes étatiques complexes, fédérale ou confédérale, soulèvent plus de difficultés au plan des sources internes du droit international privé, car en pratique le pouvoir de légiférer sur les questions traitées par cette matière n’appartient pas nécessairement à l’État fédéral. Ainsi, les trois grands États de l’Amérique du nord (Canada, États-Unis d’Amérique, Mexique) offrent trois exemples d’États fédéraux ayant opté pour un droit international privé décentralisé, trouvant sa source en principe dans les États ou provinces fédérés, la fédération n’intervenant, au moins pour ce qui est des sources internes dans cette matière, que de façon dérogatoire ou à titre de supervision.

75Droit international privé et « droit interne » de l’Union européenne. Sous le rapport de la distinction entre État unitaire et État fédéral, la situation des États membres de l’Union européenne présente une certaine singularité : chaque État membre demeure un État souverain et conserve à ce titre l’organisation interne (qui peut être fédérale ou non) que lui donne sa constitution. L’Union elle-même n’est pas un État, ni fédéral, ni même confédéral (ni a fortiori unitaire). Toutefois, au plan du droit international privé, de très larges pouvoirs normatifs lui ont été remis par les États membres, et elle en a, en ce début de XXIe siècle, largement usé124. À cet égard, l’ordre juridique européen se présente comme plus intégré (ou en tout cas, plus intégrateur des États membres, et donc plus unitaire) que les États fédéraux abandonnant le droit international privé aux États fédérés. Selon le point de vue que l’on adopte, on peut voir le droit international privé européen comme étant de source interne « proto-étatique »125européenne, ou comme étant de source internationale régionale « supraétatique »126. Dans le premier cas, on insistera sur les pouvoirs détenus par l’Union pour normer la matière par du droit qui se substitue au droit des États membres, et qui, du fait de sa source européenne, constitue du droit interne aux yeux de l’ordre juridique européen (de même qu’il constitue du droit « étranger » aux yeux des États tiers). Dans le second, on soulignera le caractère d’organisation internationale régionale que constitue l’Union, produisant du droit international régional s’imposant aux États membres et qui, du fait de sa source internationale, constitue du droit international (régional) aux yeux de ces mêmes États membres. Pour l’ordre juridique européen, le droit international privé européen est du droit international privé de source interne à l’Union européenne. Pour les États membres, c’est du droit de source internationale doté d’une certaine spécificité du fait de son caractère à la fois régional (il est européen) et institutionnel (il émane des institutions européennes et non de conventions). Pour les États tiers, c’est du droit international privé de source étrangère et il devrait avoir le même régime, à leurs yeux, qu’un corps de règles étrangères de droit international privé émanant d’un État étranger unitaire. Dans le présent ouvrage, ce double visage du droit international privé européen se retrouvera, ces règles étant étudiées à certains égards comme des règles propres à une entité « proto-étatique » à laquelle correspond l’Union, et à certains autres comme des règles « supra-étatiques » communes aux différents États qui en sont les États membres.




B

La pluralité des États sources de règles du droit international privé

76Soumission potentielle d’un rapport de droit privé à plusieurs droits internationaux privés. Une autre difficulté surgissant du caractère interne ou domestique des règles de conflit de lois et de celles de conflit de juridictions est que, dès lors que l’on est en présence d’un rapport de droit privé concret qui, par ses données de fait, n’est pas rattaché à un seul État, ce rapport de droit et les questions de droit qu’il soulève sont susceptibles d’être observés par plusieurs États. Ils peuvent corrélativement tomber sous le coup de plusieurs droits internationaux privés : chacun de ceux en vigueur dans les États contemplant le rapport de droit en cause. Deux conséquences problématiques en résultent : la première dans l’ordre de l’exposition du problème de droit international privé dans un cas donné, la deuxième dans l’ordre de sa solution.


1

Présentation du problème de droit international privé en système particulariste

77La notion de « for ». Chaque fois qu’en raison des contacts qu’il entretient avec plus d’un État, un rapport de droit privé pose des questions deconflit de lois ou de juridictions, n’examiner ce rapport que sous l’angle du droit international privé en vigueur dans un État revient à ne connaître qu’une partie de la réalité du régime juridique de ce rapport. Le régime de droit international privé pouvant varier d’un État à l’autre, le régime substantiel est lui-même susceptible de ne pas être le même pour le rapport en question selon l’État qui l’observe. La personne qui s’interroge sur le régime juridique substantiel applicable à un rapport de droit privé donné arrivera donc, potentiellement, à une réponse différente selon le point de vue duquel elle se place pour observer le rapport. Compte tenu de cette relativité, il devient nécessaire de préciser l’État du point de vue duquel l’observateur se place pour répondre aux questions de droit international privé soulevées par un rapport de droit donné. Cela est d’autant plus important que si, pour l’observateur, changer d’État d’observation pour répondre aux questions de droit international privé revient à changer de point de vue, pour les parties au rapport de droit, ce changement d’État d’observation aboutit à une modification à tout le moins vraisemblable du régime substantiel du rapport de droit en question. Afin de singulariser, parmi tous les États, l’État du point de vue duquel on se place pour examiner le rapport de droit privé et répondre aux questions de droit international privé (puis de droit substantiel) qu’il soulève, on désigne volontiers cet État sous le nom de « for », le terme étant l’abréviation du mot latin « forum », lequel se traduit par « tribunal » ou « ressort de tribunal ».

78Ambiguïté de la notion. L’étymologie du terme de « for » explique sans doute l’ambiguïté dont est marquée la notion de for en droit international privé, car si en principe le for est, en droit international privé contemporain, un État (avec sa loi substantielle, son juge et ses règles de conflit de lois et de juridictions), il arrive que ce terme désigne seulement le tribunal d’un État (ou l’ensemble des tribunaux d’un État) avec, souvent, le sous-entendu que le tribunal ou les tribunaux en question sont compétents.

Ainsi l’expression « loi du for » (lex fori), très fréquente en droit international privé, signifie deux choses tout à fait différentes127. Dans un premier cas, l’expression « loi du for » s’oppose à « loi étrangère », et vise la loi de l’État du point de vue duquel on se place pour examiner le rapport de droit privé. L’emploi de l’expression ne comporte alors aucun présupposé quant à la compétence du juge du même État. C’est en ce sens que l’on dit par exemple que, dans un État, la loi étrangère et la loi du for n’ont pas le même régime juridique : l’affirmation vaut dans cet État (for) sans que l’hypothèse que son juge (for) soit compétent ait besoin de se réaliser préalablement et effectivement. Dans le second cas, la même expression « loi du for » vise la loi du tribunal compétemment saisi. C’est par exemple dans ce second sens que l’on emploie l’expression « loi du for » lorsque l’on dit que la loi applicable à la procédure est la loi du for : si le tribunal(le juge d’un État) est incompétent dans un cas donné, les règles de procédure de cet État sont inapplicables à ce cas.

On pourrait être tenté de réduire la diversité constatée au profit du second sens en remarquant que si le juge d’un État est incompétent dans un cas donné, il est inutile de s’interroger sur le régime de ce cas devant l’État de ce juge puisque, si l’affaire devient contentieuse, le point de vue de ce juge n’aura tout simplement pas lieu d’être. Malheureusement, cette démarche serait trop réductrice, car en système particulariste, les règles de droit international privé ont la spécificité paradoxale de précéder l’État, nonobstant le fait qu’elles trouvent leur source en lui. Cela est masqué pour la règle de conflit de lois d’un État, dont il est facile de dire qu’elle est vaine dans un cas donné tant que la compétence du juge de cet État n’est pas établie dans le cas en cause, puisque cette règle de conflit de lois ne s’impose en droit strict qu’à ce juge. L’idée que la règle de conflit de lois d’un État joue, pour ce cas, un rôle avant même que cet État ait son mot à dire, comme normateur juridictionnel ou législatif du cas en question, s’estompe alors. Pourtant la même idée ne peut plus s’estomper lorsqu’il s’agit de la règle de conflit de juridictions, car, lorsque le juge s’interroge sur sa compétence internationale pour savoir s’il est compétent dans le cas examiné, il faut bien qu’il applique cette règle de conflit de juridictions qu’est la règle de compétence juridictionnelle internationale, donc qu’il fasse jouer à cette règle un rôle à un moment où l’on ne sait pas encore s’il l’est. La règle de conflit de juridictions applicable ne peut alors clairement être dite règle du for que comme celle de l’État du point de vue duquel on se place pour examiner le rapport de droit privé, non comme règle de l’État du juge compétent. Cela montre qu’une règle de conflit édictée par un État peut avoir du sens alors même que l’on ne sait pas encore si cet État est compétent.

La polysémie du mot « for » le rend suspect et devrait pousser à ne l’employer qu’avec précaution. Si l’on ajoute qu’il est permis de penser que le remplacement du mot « État » par le mot « for » participe d’un mouvement doctrinal de dépublicisation du droit international privé, constaté au XXe siècle dans notre matière128, et qui en obscurcit le sens et l’objet, il deviendra aisé de comprendre pourquoi nous nous efforcerons de réduire, malgré l’usage contraire, l’emploi du terme « for » et les expressions « État du for », « loi du for » ou « juge du for » dans le présent ouvrage. Lorsque le for correspond à l’État sans que sa compétence juridictionnelle soit présupposée, nous tendrons à recourir à la formule « État d’observation » ou toute formule équivalente. Chaque fois que le for correspond à l’État dont que la compétence juridictionnelle est présupposée, nous tendrons à employer de préférence la formule « État du juge saisi » ou « État du juge compétemment saisi » (ou, brevitatis causa, « juge saisi » ou « juge compétemment saisi »).




2

Solution du problème de droit international privé en système particulariste

79Le forum shopping. En système particulariste, le juge d’un État n’applique, en principe, que les règles de conflit de cet État et ce n’est que par exception que le droit international privé étranger est doté d’une certaine efficacité devant le juge saisi. Autrement dit, on constate une corrélation de principe entre la compétence juridictionnelle d’un État et l’applicabilité de son droit des conflits de lois. Cette solution est donc inverse à celle qui vaut pour les relations entre la compétence juridictionnelle d’un État et l’applicabilité de sa loi substantielle, dont la liaison n’est pas nécessaire, la règle de conflit de lois d’un État pouvant bien, dans un cas donné, ne pas désigner la loi substantielle de cet État, et au contraire, désigner une loi substantielle étrangère – et ce, sans nuire pour autant à la compétence juridictionnelle que ses règles de conflit de juridictions lui reconnaissent.

La corrélation entre la compétence juridictionnelle d’un État et l’applicabilité de sa règle de conflit de lois tient au fondement du particularisme, qui est rattaché depuis le XVIIe siècle à la souveraineté de l’État via la notion de courtoisie internationale : chaque État est maître chez lui (souverain) ; ce n’est qu’avec son aval que les normes édictées par un État étranger ont, en son sein, force obligatoire129 ; il n’accorde cette force obligatoire que sous certaines conditions qu’il pose précisément par son droit des conflits de lois, et par le volet de son droit des conflits de juridictions consacré aux jugements étrangers. Dès lors, le juge d’un État, statuant dans un cas donné au nom de cet État, doit, au moins en principe, mettre en œuvre les règles de conflit (de lois ou de juridictions) en vigueur dans son État, pour savoir si la loi étrangère ou le jugement étranger ont un titre suffisant d’efficacité dans cet État.

Le résultat, pour les parties au rapport de droit, peut se révéler assez gênant, puisque, selon l’État dont le juge est saisi et se déclare compétent, le régime substantiel du rapport de droit est susceptible de varier du fait que l’État appelé à fournir ce régime peut lui-même changer, en fonction de la règle de conflit en vigueur dans l’État dont le juge est saisi. Dans un tel contexte, le risque, pour l’une des parties à un rapport de droit donné prenant une tournure litigieuse, est alors que l’autre partie, consciente de ce que la loi applicable au litige ne sera pas la même selon l’État duquel elle saisit le juge, introduise l’instance devant le juge de l’État dont la règle de conflit de lois désigne une loi se révélant plus favorable à ses intérêts que les lois des autres États potentiellement compétents, et ce, au détriment de la première partie130. On peut même imaginer que les deuxparties agissent de conserve devant le juge d’un État pour se soustraire à l’une des lois revendiquant son applicabilité, malgré la volonté de l’État qui en est l’auteur de la voir s’appliquer à leur rapport de droit. Ces situations, illustrant le phénomène plus général connu en droit international privé sous le nom de forum shopping, ne doivent pas a priori être encouragées et l’on comprend que la Cour permanente de justice internationale ait pris la peine, dans sa jurisprudence Affaire du « Lotus »131, de souligner de quelle manière, par la conclusion de conventions internationales à l’effet « de restreindre la liberté que le droit international laisse actuellement aux États dans cette matière, en comblant ainsi des lacunes de compétences ou en faisant disparaître des concurrences de compétences résultant de la diversité des principes adoptés dans les différents États », ces derniers, face à la diversité de leurs appréciations sur leurs compétences, ont tenté de porter « remède aux inconvénients qui dérivent de pareille variété » : le risque d’un forum shopping abusif figure parmi les graves inconvénients du particularisme en droit international privé, lesquels sont heureusement atténués par le recours à certaines techniques, parmi lesquelles figure l’unification internationale des règles de conflit de lois et de juridictions et le développement de l’universalisme dont cette unification est porteuse.


















Section 4

Nature du droit international privé

80Nature d’une discipline et classification des disciplines. Déterminer la nature d’une discipline juridique présente des intérêts de plusieurs ordres. Au plan scientifique, l’intérêt est d’ordre taxinomique : la fixation de la nature des disciplines et sous-disciplines dont s’occupe la science juridique est une opération qui vise à donner à la matière en question une place dans la « famille » du droit, à la situer parmi les autres disciplines qui composent cette famille et à mieux cerner ainsi son identité dans ladite famille. Au plan pratique, l’intérêt est d’ordre quasi-topographique : la classification des disciplines juridiques par catégories correspondantchacune à une certaine nature permet de dresser une sorte de « carte » de ce domaine de connaissance qu’est le droit, et facilite l’identification du « lieu » où, sur la carte ainsi dressée, se trouvent les réponses aux questions de droit qui surgissent en pratique. Cela étant dit, on doit prendre garde que les familles ou les catégories créées et leur classification sont empreintes d’une certaine relativité. Une matière peut avoir différentes natures selon la préoccupation que l’on a quand on la classe. Cela est vrai pour le droit international privé, qui appartient sans doute à la catégorie du droit des rapports entre les ordres juridiques132, de même que, par son volet « droit des conflits de juridictions » du moins, il appartient certainement à la catégorie « droit processuel »133. Nous nous intéresserons ci‑après à la nature du droit international privé sous deux rapports que signalent les qualificatifs dans le nom qu’il porte, lequel nous conduit à nous poser deux questions : savoir s’il s’apparente au droit international ; savoir s’il s’apparente au droit privé.

81Le droit international privé, un droit de nature internationale et privée ? Identifier la nature du droit international privé sous ces deux rapports est une tâche qui s’impose avec d’autant plus de nécessité que son nom, élément essentiel de son identité, est porteur de déroutantes ambiguïtés. Rappelons, pour commencer, que l’objet historique du droit international privé est de fixer le régime juridique du conflit entre lois de différents pays relativement à un rapport de droit privé134, et qu’il est apparu, à la fin du XIXe siècle, qu’une affinité suffisante existait entre les questions de conflit de lois et celles de conflit entre les juridictions de différents États relativement à un rapport de droit privé, pour que le droit international privé en fixe cumulativement le régime juridique135. Ayant ramené le droit international privé à ce double objet historique, c’est en se focalisant sur lui que l’on prendra conscience de l’ambiguïté de l’étiquette « droit international privé » envisagée sous le rapport de la nature de la matière. La dénomination retenue contribue à placer la discipline dans la nébuleuse du droit, le qualificatif « international » lui permettant de se placer à part de la constellation du droit privé interne, tandis que le qualificatif « privé » permet de la distinguer de celle du droit international public. Or cette double parenté avec le droit international et avec le droit privé ne peut être acceptée qu’au prix de certaines précautions.


§ 1

Parenté du droit international privé avec le droit international


I

Droit international privé et droit des rapports entre États normateurs

82Pertinence du qualificatif « international » pour le droit international privé.Le qualificatif « international » figurant dans le nom du droit international privé n’est pas dépourvu d’ambiguïté, mais reste pertinent si l’on veut lui faire dire que les difficultés qui surgissent à l’occasion des rapports privés et dont traite la matière sont dues à la division du monde entre des États sécrétant chacun son droit privé, et à l’hésitation que cette division fait surgir quant au régime juridique d’un rapport de droit privé donné, lorsque ce rapport n’apparaît pas, aux yeux d’un État et en raison d’éléments d’extranéité136 qui le marquent, comme ressortissant nécessairement, exclusivement et directement au droit privé interne de cet État. Autrement dit – et ici encore, la vue n’est pas fausse – alors que le droit privé interne d’un État s’applique typiquement quand le rapport de droit privé examiné se circonscrit, par ses éléments de fait, à l’intérieur de cet État, le droit international privé intervient, lui, du fait de « frictions » surgissant entre les droits privés produits par différents États à l’occasion d’un rapport de droit privé en contact avec les États où ces droits privés sont chacun en vigueur. Ces frictions (ces conflits) peuvent être dits internationaux – le terme étant alors pris dans un sens matériel – puisqu’elles se produisent entre des droits en vigueur dans différents États, c’est-à‑dire, en dernière analyse, entre les États eux-mêmes, pris comme source de ces droits137, l’occasion de ces frictions étant fournie par le besoin d’identifier,dans un État, le régime juridique d’un rapport de droit privé qui, ne se circonscrivant pas à l’intérieur de ce seul État, met de ce fait en cause non seulement le régime juridique en vigueur dans cet État, mais aussi un ou plusieurs régimes juridiques en vigueur dans d’autres États. « International » renvoie alors à l’idée que les droits de différents États étant en concours relativement à un rapport de droit privé du fait que ce rapport entretient des liens sérieux avec ces États, il y a lieu de départager ces droits relativement au rapport de droit examiné – et par conséquent de départager les États où ils sont en vigueur138. Un droit qui permet de départager les États concernant leur règlementation des rapports de droit privé, relativement à un rapport de droit privé en contact avec plusieurs d’entre eux, mérite sans doute d’être dit « international »139.

Une fois ces concessions faites à la pertinence du qualificatif « international » retenu pour la matière, il faut vite souligner les précautions qu’en le retenant il y a lieu de prendre. C’est que l’internationalité, en droit, peut faire référence à d’autres qualités que celle évoquée ci-dessus. Or, sous le rapport de ces autres qualités, il n’apparaît pas que le droit international privé soit essentiellement international.




II

Droit international privé et droit de source internationale

83Légitimité cumulative des sources internes et internationales en droit international privé. Nous avons déjà étudié les sources internationales du droit international privé et nous avons vu que si le droit international public n’est pas silencieux sur les questions de rapports entre États normateurs en matière de droit privé, il laisse une large place au droit interne de chaque État pour fixer le régime juridique de ces rapports à travers son droit des conflits de lois et de juridictions140. L’importance des sources internes en droit international privé montre bien que les règles qui le composent ne sont pas essentiellement des règles de source internationale, et que sous ce rapport, le qualificatif « international » retenu pour dénommer la matière peut désorienter141. Il doit être employé accompagné de la précaution de vocabulaire que nous prenons ici : en disant que le droit international privé est du droit international, on ne veut pas dire – on ne peut pas vouloir dire – que les règles qui le composent trouvent leur source dans le droit international public tel qu’élaboré par la société internationale et son organisation.




III

Droit international privé et droit applicable aux rapports internationaux de droit privé

84À quels rapports de droit les règles qui composent la matière s’appliquent-elles ? En réunissant le qualificatif « international » au qualificatif « privé », le nom du droit international privé peut conduire à penser que, comme branche du droit privé, la matière devrait s’appliquer aux rapports de droit privé, tandis que, comme branche du droit international, elle ne s’intéresserait qu’aux rapports privés internationaux. Ce serait ainsi l’internationalité du rapport de droit privé qui donnerait son nom à la matière142. La formule a pour elle une sorte de logique apparente qui emporte presque intuitivement l’adhésion et qui explique sans doute son succès : le droit privé interne s’applique aux rapports internes de droit privé ; le droit international privé s’appliquerait quant à lui aux rapports internationaux de droit privé. On comprend alors que la démarche classique puisse suivre cette approche. Si, pour notre part, nous ne pouvons nous résoudre à y souscrire, c’est qu’à bien y regarder, la frontière entre rapports internes et rapports internationaux de droit privé est poreuse, ce qui rend la distinction entre ces rapports ambiguë et finalement assezarbitraire. Après en avoir pris conscience, on montrera la possibilité d’éviter de faire reposer l’internationalité du droit international privé sur l’internationalité du rapport de droit privé auquel il s’appliquerait.


A

La distinction classique entre « rapports internes de droit privé » et « rapports internationaux de droit privé »

85Rapport interne, rapport objectivement international, rapport subjectivement international. La porosité de la frontière entre rapports internes et internationaux lorsque l’on parle des rapports de droit privé apparaît dès que l’on tente de cerner les trois catégories de rapports supposées exister dans l’approche classique : les rapports internes, les rapports objectivement internationaux et les rapports subjectivement (ou relativement) internationaux.


1

Rapport interne de droit privé et droit international privé

86Droit privé interne et rapport interne de droit privé. Dans les programmes usuels des facultés de droit, l’étude du droit privé commence par l’étude du droit privé interne du pays où la faculté de droit se situe, c’est-à‑dire par l’étude de la règlementation applicable aux rapports de droit privé ne présentant pas de contact significatif avec un quelconque pays étranger. Ces rapports de droit privé, parce qu’ils sont internes à l’État, sont soumis au droit de cet État143, et à lui exclusivement, sans qu’il y ait véritablement besoin de se poser la question de son entrée en scène. Cela se traduit dans l’approche classique par la soustraction du rapport interne de droit privé au droit international privé. Face à un rapport de droit privé qui lui est interne, un État n’a jamais besoin du droit international privé pour soumettre ce rapport à son droit, dans sa composante législative comme dans sa composante juridictionnelle.




2

Rapport objectivement international de droit privé et droit international privé

87L’internationalité objective et l’élément d’extranéité. Par contraste avec le rapport interne de droit privé, il arrive (en pratique de plus en plus souvent de nos jours, du fait de la mondialisation de l’activité humaine) que la situation, examinée du point de vue d’un État donné (l’État d’observation), se rattache à un État étranger par un au moins de ses éléments constitutifs (par exemple : domicile ou nationalité d’un des protagonistes du rapport de droit, emplacement du bien objet du rapport de droit, lieude formation du rapport de droit, etc.) – on parle alors, pour cet élément, d’« élément d’extranéité ». Lorsque cela se produit, l’exclusivité que donne naturellement au droit de l’État d’observation le caractère interne du rapport n’est plus assurée. Cet État serait alors bien inspiré d’estimer nécessaire de se demander si son droit privé, dans sa composante législative ou juridictionnelle, couvre bien le rapport de droit en cause144.

On notera à ce stade que la présence d’un élément d’extranéité quelconque n’est pas toujours suffisante à faire passer un rapport de droit marqué par lui dans la catégorie des rapports internationaux, ce qui rend déjà poreuse la frontière entre le rapport interne, sans élément d’extranéité et le rapport international, qui en serait marqué. Il est vrai que certains éléments rattachant le rapport de droit à l’État étranger peuvent apparaître comme négligeables aux yeux de l’État d’observation, qui estime alors que le lien du rapport de droit examiné avec l’État étranger est trop ténu pour mettre en question la vocation du droit de l’État d’observation (exemple : rapport de droit se rattachant massivement à l’État d’observation, sauf par une donnée tout à fait secondaire, comme le serait, dans un contrat conclu et couché sur un support papier, le seul fait que le papier ait été fabriqué dans un État étranger) : le droit de l’État d’observation intervient dans cet État directement, sans même qu’il lui soit besoin de faire jouer des règles de droit international privé145.

Lorsque le lien de la situation avec l’État étranger n’est pas assez ténu pour que le droit de l’État d’observation revendique d’en connaître directement et exclusivement, sans le jeu des règles de droit international privé, l’approche classique dit volontiers que le rapport de droit privé est « international », pour le distinguer du rapport interne, et l’on ajoute parfois qu’il est objectivement international (ou absolument international146) en ce sens qu’il est international quel que soit l’État du point de vue duquel on se place pour l’examiner. Le rapport présente alors, aux yeux de chaque État d’observation, un élément d’extranéité pertinent rendant à ses yeux international le rapport de droit privé examiné. Par exemple, un contrat est conclu entre deux personnes établies sur le territoire d’un même État, avec lieu d’exécution sur le territoire d’un autre État. Aux yeux de l’État sur le territoire duquel les contractants sont établis, le lieu d’exécution du contrat est l’élément d’extranéité. Aux yeux de l’État sur le territoire duquel le contrat doit être exécuté, l’établissement des contractants est l’élément d’extranéité. Chacun des deux États a besoin de son droit international privé pour déterminer si, à ses yeux, le rapport de droit privé revient à son droit ou au droit de l’autre, voire au droit d’un État tiers, et,le cas échéant, dans quelle mesure (loi et juge, ou bien loi seulement, ou bien juge seulement).

88Application au droit français. Ainsi, si le juge français est saisi d’une action en recherche de paternité concernant un enfant dont la mère était française au jour de la naissance, mais dont le père prétendu est allemand, quoique domicilié en France, le lien créé entre la situation et l’Allemagne n’est pas assez ténu 1o) pour que le juge français saisi se reconnaisse compétent par le jeu des simples règles de compétence interne comme si le litige était purement interne – c’est par le jeu des règles de droit international privé (en l’occurrence, par le jeu des règles de compétence internationale directe des tribunaux français) que le juge vérifiera, pour commencer, que l’affaire ressortit bien à la compétence des tribunaux français ; 2o) pour que, à supposer la compétence juridictionnelle française avérée (ce qui sera ici le cas par application de l’article 42 du Code de procédure civile étendu à l’ordre international147), le juge français applique directement la loi française comme si le litige était purement interne – c’est, encore, par le jeu des règles de droit international privé (en l’occurrence par le jeu des règles de conflit de lois) que le juge français s’assurera si la nationalité allemande du père ne suffit pas à déclencher (i) l’inapplicabilité de la loi française ; (ii) l’applicabilité éventuelle de la loi allemande. Ici, l’article 311‑14 du Code civil posant la règle de conflit de lois normalement applicable par le juge français, tranche le conflit de lois au profit de la loi française (loi nationale de la mère au jour de la naissance de l’enfant) ; cette loi ne s’applique finalement que sur désignation de la règle de conflit de lois, laquelle nie que la nationalité allemande du père prétendu suffise à déclencher l’applicabilité du droit allemand de la filiation.

89Transition. Le rapport objectivement international de droit privé serait l’archétype du rapport de droit privé couvert par le droit international privé. Reste que, une fois les choses ainsi présentées, l’analyse classique est contrainte de recourir à une troisième catégorie de rapports de droit privé, ni interne, ni objectivement international : le rapport subjectivement international.




3

Rapport subjectivement international de droit privé et droit international privé

90L’internationalité subjective. Il peut aussi arriver que la situation examinée du point de vue de l’État d’observation se rattache massivement, par ses éléments significatifs, à un État étranger, au point que le lien avec l’État d’observation soit en réalité très ténu. Malgré la faiblesse de ce lien (faiblesse dont on pourrait penser qu’elle suffit à disqualifier le droit de l’État d’observation), le seul moyen de savoir si, aux yeux de cet État, le droit de cet État est effectivement tenu en échec vis-à‑vis du rapport de droit privé examiné est de consulter des règles de droit international privé ; ce sont elles qui, en n’aiguillant pas le rapport de droit vers le droit de l’État d’observation (et en aiguillant le cas échéant le rapport de droit vers le pays étranger pertinent) confirmeront que le droit de l’Étatd’observation ne le couvre pas – et justifieront ainsi que le juge de cet État, soit se déclare incompétent du fait que cet État ne couvre pas judiciairement le rapport en question, soit, dans les cas exceptionnels où la faiblesse des liens de la situation avec l’État d’observation ne déclenche pas l’incompétence du juge de cet État148, déclare la loi dudit État incompétente (du fait que ledit État ne couvre pas législativement ledit rapport), et admette l’efficacité, concernant la situation en cause, de la norme étrangère (loi ou jugement) provenant de l’État pertinent.

En revanche, aux yeux de l’État étranger auquel le rapport se rattache massivement, il est bien possible que le droit dudit État retienne qu’il entre en jeu directement dans cet État, sans le besoin de recourir à la règle de droit international privé pour aboutir à ce résultat, parce que le rapport est interne aux yeux de l’État étranger en question. En même temps, ce rapport est dit, dans l’approche classique, « international » aux yeux de l’État d’observation puisqu’il y nécessite le jeu des règles de droit international privé pour vérifier, d’une part, que le droit de cet État n’est, au moins en principe149, pas concerné par lui dans l’une ou l’autre de ses composantes normatives (loi ou juge), et d’autre part, que le droit étranger est en vigueur pour ce rapport.

L’approche classique parle alors de rapport subjectivement international (ou relativement international150) pour traduire l’idée que l’internationalité du rapport dépend du point de vue duquel on se place – ici, plus précisément, du « sujet » qui examine ce rapport : l’État d’observation ou le pays étranger.

91Transition. Le tout montre bien qu’un même rapport de droit privé peut être international pour l’État d’observation et interne pour l’État étranger auquel il se rattache massivement, et que finalement, c’est donner au droit international privé un domaine bien incertain que de le présenter comme s’appliquant aux rapports internationaux de droit privé, tant les critères d’identification de ceux-ci sont fuyants. Il vaut mieux se défaire de l’idée que le droit international privé serait « international » par les rapports de droit privé auxquels il s’appliquerait.






B

Révision de la doctrine classique : le rapport potentiellement étranger et le rapport international superposé



1

Le rapport potentiellement étranger

92« Internationalité » ou « extranéité » du rapport de droit dit subjectivement international ? Dans l’hypothèse appelée ci-dessus « internationalité subjective », on pourrait être tenté, en se plaçant du point de vue de l’État d’observation, de qualifier le rapport de droit privé en cause de rapport « étranger » plutôt que de rapport « subjectivement international » : si le droit étranger couvre ce rapport, n’est-ce pas au fond parce que ce rapport est étranger, par son rattachement massif à un État étranger, bien plutôt qu’international ? Et le qualifier d’international alors qu’en dernière analyse son régime juridique de droit privé sera celui d’un rapport interne de droit privé (celui en vigueur dans l’État étranger auquel il se rattache) n’est-il pas contradictoire ? Ces interrogations ne sont pas déplacées. Simplement en les formulant, il ne faut pas négliger la donnée de base constitutive du problème du conflit de lois et de celui du conflit de juridictions en droit international privé : la souveraineté de l’État, laquelle, pour l’État d’observation, veut dire que le droit étranger ne vaut jamais, à ses yeux, proprio vigore mais du fait qu’il consent à le doter d’efficacité151 – et l’affirmation vaut tant lorsque le rapport de droit privé examiné est un rapport interne à l’État étranger que lorsqu’il est objectivement international. Il y a donc bien en tout cas besoin, dans l’État d’observation, d’une règle de droit international privé pour que le droit étranger (loi ou jugement) y soit doté de son efficacité normative, même vis-à‑vis d’un rapport de droit privé interne à l’État étranger auteur de ce droit. L’extranéité du rapport de droit privé et celle de la norme qui y est corrélativement applicable rendent nécessaire le passage par la règle de droit international privé de l’État d’observation pour que la norme étrangère y soit efficace. Et il paraît en définitive plus juste de dire que c’est l’extranéité de la norme sur l’efficacité de laquelle on s’interroge dans l’État d’observation – plutôt que l’internationalité subjective (et de ce fait, un peu artificielle) du rapport de droit privé – qui déclenche l’applicabilité du droit international privé.

93« Internationalité » ou « extranéité » du rapport objectivement international ? Même si cela apparaît de façon moins évidente, les remarques formulées ci-dessus pour les rapports subjectivement internationaux peuvent être transposées aux rapports objectivement internationaux. L’élément d’extranéité qui marque ce rapport aux yeux de l’État d’observation conduit ce dernier à douter un instant de la vocation de son droit privé à régir ce rapport. Cet élément, par ce doute qu’il instille chez l’État d’observation, rend la norme étrangère (loi ou jugement) potentiellement efficace pour le rapport en cause. Et s’il s’avère, par le jeu des règles de droit international privé, que la norme étrangère est efficace, on en arrivera bien au résultat qu’aux yeux de l’État d’observation, le rapport de droit privé lui est assez étranger pour que le droit étranger en fixe, entout ou partie, le régime. Au total, on se retrouve ici en présence d’une norme juridique étrangère (loi ou jugement) qui ne peut être efficace relativement à un rapport de droit privé donné que sur acceptation de l’État d’observation de ce rapport. C’est le droit international privé de cet État qui joue ce rôle, en sélectionnant la norme étrangère comme efficace à ses yeux, ou au contraire, en l’écartant comme ne méritant pas, à ses yeux, cette efficacité pour le rapport de droit privé en cause. À nouveau, on voit que c’est la mise en cause de la norme étrangère devant l’État d’observation, du fait de l’élément d’extranéité marquant le rapport de droit privé, qui déclenche l’applicabilité de son droit international privé. L’internationalité que l’on impute au rapport de droit privé ne traduit en réalité que l’hésitation que l’État d’observation peut avoir du fait de l’élément d’extranéité, concernant ce rapport, quant à la vocation de son droit privé à régir ce rapport – cette hésitation fondant corrélativement la vocation du droit international privé à lever le doute.

94Rapport de droit privé et vocation du droit international privé : rapport « international » ou rapport « potentiellement étranger » ? Les développements qui précèdent montrent un certain paradoxe qui marque le droit international privé dans la présentation classique : le rapport de droit privé y est d’abord qualifié d’international pour être finalement assimilé à un rapport interne à un certain droit, par le traitement juridique de fond qu’il reçoit. Dans la présentation usuelle en effet, l’élément d’extranéité « internationalise » le rapport de droit privé, ce qui l’assujettit au droit international privé, puis la règle de droit international privé l’« internalise » en le plaçant sous l’empire des normes (législative ou juridictionnelle, selon le cas) de l’État désigné par la règle de conflit de lois ou de juridictions. On peut éprouver un certain inconfort à traiter ainsi successivement un même rapport comme un rapport international soumis au droit international privé, puis comme un rapport interne soumis au droit privé interne d’un État152. Or il est possible d’éviter le paradoxe de cette internationalité temporaire du rapport de droit privé.

Concernant le rapport de droit privé, le traitement que lui réserve la règle de droit international privé justifie que l’on préfère l’appeler « rapport potentiellement étranger » plutôt que « rapport international ». Parce qu’aux yeux de l’État d’observation, il est potentiellement étranger (du fait de l’élément d’extranéité qui le marque), le rapport de droit privé ne s’inscrit pas, par ses éléments de faits, directement et exclusivement dans le droit de ce seul État d’observation, et se soustrait ainsi à l’évidence de la compétence législative ou juridictionnelle de cet État. La disparition de cette évidence nécessite alors la mise en œuvre de la règle de droit international privé, laquelle permet, soit de consolider la vocation de l’État d’observation à le régir (la potentielle extranéité du rapport n’est pas confirmée et il demeure finalement interne aux yeux de cet État), soit de constater l’absence de vocation de l’État d’observation à régir le rapport en cause (ledit rapport devient finalement étranger, son extranéité, jusque-là potentielle, étant ainsi confirmée, et la détermination de l’État étranger auquel il se rattache exactement pouvant alors se faire dans la foulée). Dans tous les cas, en raisonnant de la sorte, on évite de commencer par affirmer que le rapport de droit privé est international pour finir par admettre qu’il est interne à l’État dont le droit privé l’emporte.

Accessoirement, le remplacement de la notion ambiguë de « rapport international de droit privé » par celle de « rapport de droit privé potentiellement étranger » permet aussi de faire face à un besoin auquel tentait de répondre la première notion, puisqu’il faut bien distinguer, dans l’État d’observation, entre les rapports internes (non assujettis au droit international privé) et les autres (qui y sont soumis). Si ces derniers ne sont plus dénommés « rapports internationaux », ils peuvent bien être caractérisés comme des rapports potentiellement étrangers, en raison des éléments d’extranéité qui les marquent aux yeux de l’État d’observation. Une fois établi le caractère potentiellement étranger d’un rapport de droit privé donné, si, au-delà de l’élément d’extranéité qui le marque et qui justifie cette qualification aux yeux de l’État d’observation, il est assez sérieusement relié à cet État pour que la règle de conflit de lois de cet État l’aiguille vers la loi de l’État en question, le caractère potentiellement étranger s’estompe, l’application de la loi de cet État montrant qu’en définitive il rejoint bien les rapports purement internes dans la catégorie des rapports couverts par la même loi.

Rejeté, dans la rigueur des mots, pour la qualification du rapport de droit privé, le qualificatif « international » ne mérite pas pour autant d’être complètement évacué concernant la qualification du rapport de droit, objet du droit international privé. Simplement, il convient à un autre rapport de droit que le rapport de droit privé à l’occasion duquel la question de droit international privé surgit, ainsi que cela va être montré maintenant.




2

Le rapport international superposé

95Rapport de droit privé et rapport entre les normes le régissant. Une donnée importante est apparue dans les développements qui précèdent : le fait que l’élément d’extranéité qui marque le rapport de droit privé se présentant à l’État d’observation mette de facto en cause, dans l’État d’observation, des normes étrangères à l’occasion du rapport de droit privé examiné par cet État et conduise à s’interroger sur leur éventuelleapplicabilité à ce rapport. Cette donnée importe car elle fait surgir l’idée d’un concours entre la norme étrangère et la norme de l’État d’observation à l’occasion du rapport de droit privé. Or ce concours correspond lui-même à un rapport entre ces normes, et en dernière analyse entre les États qui les émettent153. Ce rapport-ci est par définition matériellement international154, et vient se superposer au rapport de droit privé sous-jacent. C’est finalement parce qu’il règle ce rapport « superposé » au rapport de droit privé que le droit international privé peut légitimement être qualifié d’international.

96Rapport international, rapport entre États et objet du droit international privé : le départagement des États. Il est désormais acquis que le qualificatif « international », remplacé par les termes « potentiellement étranger » lorsqu’il s’agit de qualifier le rapport de droit privé affecté d’un élément d’extranéité, ne perd pas pour autant sa pertinence dans notre matière, sous réserve qu’on l’applique à un autre rapport que le rapport de droit privé examiné. Ce dernier rapport, du fait de l’élément d’extranéité qui le marque, s’il n’est pas international comme on vient de le voir, met néanmoins bien en cause un rapport international : le rapport entre les États normateurs155. En effet, en allouant le rapport de droit privé examiné à tel État normateur et en le soustrayant à tels autres États normateurs, la règle de droit international privé départage ces États et, ce faisant, règle précisément les rapports entre les normes de droit privé de ces États relativement au rapport de droit privé sous-jacent. La réalité montre donc deux rapports de droit qui sont en cause lorsque le droit international privé entre en jeu : le rapport de droit privé sous-jacent, dont on cherche à déterminer le régime juridique substantiel, de droit privé, et le rapport de droit superposé, entre États normateurs et, corrélativement, entre normes de droit privé émises par eux.

L’analyse ici suggérée permet la résolution de l’énigme de ce qui est international dans le droit international privé : c’est bien son objet, mais pas dans le sens où la doctrine classique l’entend. Il s’agit du rapport de droit entre les normes étatiques à départager (et en dernière analyse, entre les États auteurs de ces normes), et non du rapport de droit entre les personnes privées (c’est-à‑dire celui qui donne lieu au besoin de départager ces normes et, en dernière analyse, leurs États d’origine). Cette présentation permet par ailleurs de faire ressortir la philosophie qui innerve le droit international privé, et qui tient dans l’idée que l’élément d’extranéité, s’il suffit à affecter l’exclusivité de la vocation de l’État contemplant le rapport de droit privé, et à faire douter cet État de sa vocation à le couvrir, ne suffit pas à soustraire le rapport de droit privé au principe de sa couverture par le droit d’un État donné et au besoin corrélatif de départager les droits privés étatiques en concours. Le départagement des droits privés étatiques par le droit international privé, face à un rapport potentiellement étranger, permettra d’identifier, pour ce rapport, l’État doté de l’influence juridique légitime prépondérante et finalement, de l’emprise normative admise. Tout au plus cette influence pourra ne pas avoir l’exclusivité qu’elle aurait si le rapport était interne156.










§ 2

Parenté du droit international privé avec le droit privé

97Pertinence relative de la qualification « droit privé » pour la matière.Le qualificatif « privé » figurant dans le nom du droit international privé a ceci de juste qu’il souligne que les problèmes de conflit de lois et de conflit de juridictions rencontrés et réglés par les règles de droit international privé surgissent à l’occasion de rapports de droit privé, en vue d’identifier leur régime juridique. En toile de fond, apparaît l’idée – juste aussi, on l’a vu157 – que, si un problème de même type se pose en dehors du cadre du droit privé (c’est-à‑dire, en pratique, en droit public ou en droit pénal), il ne sera pas a priori traité selon les règles et méthodes valant en droit international privé.

Cette occasion de s’appliquer que fournit au droit international privé le rapport de droit privé ne suffit toutefois pas à faire du droit international privé une branche du droit privé. Le droit privé est, dit-on, l’« ensemble des règles de Droit qui gouvernent les rapports des particuliers entre eux »158. À strictement parler, il faudrait donc que les règles de conflit de lois et de juridictions gouvernent les rapports entre particuliers pour faire partie du droit privé. Le simple fait qu’une règle de droit soit applicable à l’occasion d’un rapport de droit privé ne signifie nullement qu’elle soit une règle de droit privé. Encore faut-il qu’elle s’applique au rapport de droit privé en question159. Reste donc à savoir si, en plus de s’appliquer à l’occasion du rapport de droit privé soulevant le conflit de lois ou de juridictions, le droit international privé s’applique à ce rapport.

À cet égard, il est notable que, si l’analyse faisant du rapport de droit privé l’objet de la règle de droit international privé a été soutenue et reste aujourd’hui influente dans la doxa, la position inverse est demeurée très prégnante en droit international privé jusqu’à la moitié du XXe siècle, cette succession de points de vue montrant un spectaculaire changement d’analyse. Or, ce renversement d’analyse n’est, à la réflexion, pas justifié, ainsi que nous allons maintenant le voir.


I

Droit international privé et règles de conflit de souverainetés

98Analyse publiciste initiale. Aux origines modernes160 de notre science, et à une époque où l’attention doctrinale se portait surtout sur la question du conflit des lois, les règles de conflit étaient présentées comme des règles de conflit de souverainetés, dont l’objet était de trancher ce type particulier de conflits entre États souverains qu’était le conflit entre leurs législations de droit privé relativement à un cas ou à un type de cas déterminé. Avec le développement du droit international public, l’analyse s’est précisée : face à un rapport de droit privé donné, et à des États législateurs ayant, dans leurs lois, concurremment posé des solutions pour ce type de rapports, celle devant l’emporter apparaît comme étant celle de l’État ayant compétence législative, et doté de ce fait d’une primauté (pour ne pas dire d’une exclusivité) quant à la règlementation du rapport en cause161. La règle de conflit de lois, indiquant l’État compétent, prenait position sur l’étendue, outre-frontières, de la souveraineté législative de cet État, tout en imposant à celle des autres États, incompétents, de se retirer d’un domaine soustrait à leur souveraineté législative – le retrait se traduisant par l’inapplicabilité de leur loi. Dans cette optique, il était clair que le cœur du droit international privé, constitué par le droit des conflits de lois, méritait d’être rattaché au droit public, puisqu’il avait pour objet direct les rapports entre des personnes de droit public : les États législateurs de droit privé. Ultérieurement, lorsque la notion de conflit de juridictions a été identifiée en doctrine, la souveraineté juridictionnelle de l’État est apparue comme y étant en cause et le conflit de juridictions a été vu lui aussi comme un conflit de souverainetés162, la règle de conflit de juridictions tranchant ce conflit au profit d’un ou plusieurs États, dont le juge pouvait être regardé comme compétent, et au détriment des autres États, regardés comme juridictionnellement incompétent pour un type de rapport de droit privé déterminé.




II

Droit international privé et conflit d’intérêts privés

99Réaction privatiste. Une difficulté demeurait cependant irrésolue dans l’approche publiciste : c’est que si la règle de conflit de lois est analyséecomme une règle de conflit de souverainetés législatives, elle devrait non seulement se rattacher au droit public, mais mieux encore, appartenir au droit international public, perçu précisément comme un droit des rapports entre États souverains. Or, on sait163 de quelle manière le développement du particularisme dans notre matière à la fin du XIXe siècle a démontré de plus en plus évidemment que les règles de conflit de lois, comme celles de conflit de juridictions, étaient de source interne et se singularisaient, État par État, de telle sorte qu’il devenait artificiel de les présenter comme surplombant les États et réglant leurs rapports. Deux types de réactions se sont ensuivies.

Certains auteurs ont maintenu cumulativement l’analyse du conflit de lois en termes de conflit de souverainetés et le constat de la source nationale des règles de droit international privé, en y voyant une contradiction avec laquelle il fallait se résoudre à vivre164. Un autre courant doctrinal, plus abondant, s’est engouffré dans une critique du publicisme dominant. Les auteurs ont coupé le cordon ombilical reliant le droit des conflits de lois et le droit des conflits de souverainetés, en se lançant dans des analyses visant à montrer que le premier avait un objet propre, distinct des rapports entre États, et constitué par les rapports privés internationaux165.

Ces analyses ont eu besoin, pour se consolider, du truchement de deux notions : celle de droit spécial et celle de règlementation indirecte, notions toutes deux appliquées à la règle de conflit de lois. Comme droit spécial, le droit international privé régirait ces rapports de droits privés spéciaux que sont les rapports privés internationaux. Comme droit ayant recours à un mode indirect de règlementation, le droit international privé ne fournirait pas lui-même, directement, les réponses aux questions de droit privé posées par les rapports privés internationaux, se bornant à désigner tel ou tel droit étatique pour fournir cette réponse. Le courant positiviste au début du XXe siècle a largement suivi cette direction166. La règle de conflit de lois serait dans cette optique la règle spéciale applicable dans un État aux rapports de droit privé qui ne seraient pas internes à cet État, par opposition au droit matériel interne de cet État, applicable, lui, aux rapports internes de droit privé ; et cette règlementation spéciale composée par les règles de droit international privé serait essentiellement indirecte, n’apportant pas les réponses aux questions de droit substantiel soulevées par les rapports couverts, mais renvoyant au droit domestique de l’État retenu.

100Renvoi matériel et renvoi de production juridique. Il faut revenir sur l’idée que la règle de conflit de lois se contenterait, pour les rapports étrangers à un État, de les règlementer indirectement, en « renvoyant »167 cette règlementation à la loi étrangère qu’elle désigne, car elle a elle-même donné lieu à divers courants de pensée. Certains auteurs suivant cette ligne directrice sont allés jusqu’à avancer la thèse selon laquelle la règle de conflit de lois, chaque fois qu’elle porte sur un rapport étranger, procèderait à une simple référence matérielle à la loi étrangère désignée, cette dernière étant incorporée matériellement dans le droit de l’État auteur de la règle de conflit (théorie du « renvoi matériel »)168. Dans cette optique, la règle de conflit d’un État ne règle qu’indirectement le rapport de droit privé en renvoyant le règlement à la loi étrangère désignée et incorporée par la règle de conflit au droit de cet État. Les critiques déterminantes qui ont été adressées il y a longtemps à une telle analyse, permettent de la rejeter169, notamment en lui reprochant son caractère artificiel.

En remplacement de la théorie du renvoi matériel, a été proposée celle du « renvoi de production juridique »170 selon laquelle ce qui serait intégré au droit de l’État auteur de la règle de conflit serait non la règle étrangère désignée par la règle de conflit, mais la source étrangère de cette règle, source exploitée par l’État auteur de la règle de conflit comme un outil spécial de production du droit pour le rapport de droit privé concerné. Le rapport ainsi fait par l’Italien Ago, chef de file de cette école de pensée, entre le droit international privé, droit spécial réglant indirectement les relations privées internationales, d’une part, et le droit matériel interne produit par la source désignée par la règle de conflit de lois, d’autre part, aurait dû le conduire, dans la mesure où ce droit matériel interne étranger n’est autre que le droit privé interne en vigueur dans l’État étranger, à qualifier le droit international privé de branche du droit privé. De façon plutôt surprenante, Ago arrive pourtant à la conclusion que le droit international privé est du droit public national, et plus précisément du droit constitutionnel, car ses règles « indiquent les sources d'un ordre étatique déterminé ». La doctrine postérieure a corrigé le paradoxe en retenant, sur la base de la proposition positiviste initiale, une qualification privatiste pour le droit international privé résultant d’une combinaison entre l’idée de règlementation indirecte du rapport de droit privé, et celle de résolution d’un simple conflit d’intérêts privés, combinaison qui suffirait à déclencher l’étiquetage « droit privé » pour la matière171.




III

Droit international privé et règles départageant les droits privés des États

101Doutes subsistant concernant la nature des règles de conflit de lois et de juridictions. L’analyse privatiste est défendable lorsque l’on est en présence, comme cela arrive, de règles matérielles de droit international privé, dont l’objet est de régir elles-mêmes les rapports de droit privé qu’elles couvrent, en apportant directement la réponse aux questions que ces rapports soulèvent. Mais on a vu172 que de telles règles, lorsqu’elles sont de source interne, n’intéressent pas tant le droit international privé par leur contenu que par les conditions de leur applicabilité. C’est donc bien toujours sur le droit des conflits de lois et de juridictions qu’il faut se concentrer pour prendre position sur la nature du droit international privé.

Or, si l’on peut admettre, avec les tenants du privatisme en droit international privé, que les règles de conflit de lois ou de juridictions se caractérisent par le fait qu’elles n’apportent pas elles-mêmes directement la réponse aux questions de droit privé à l’occasion desquelles elles s’appliquent173, il n’empêche qu’une question essentielle reste ouverte : savoir le type de rapports de droit que les règles de conflit régissent directement, puisque, nous l’avons vu, c’est ce type de rapports qui importe pour prendre position sur la nature de règle de droit public ou privé d’une règle de droit.

Que, comme on le voit parfois174, les tenants du privatisme ajoutent à l’idée d’une règlementation indirecte du rapport de droit privé par la règle de conflit, celle d’une solution du conflit de lois ou de juridictions édictée essentiellement en considération des intérêts privés en conflit, ne change rien à la qualification. Cette dernière idée, même associée à l’idée de règlementation indirecte, ne renforce en effet pas, à bien y regarder, la thèse de la nature de droit privé du droit international privé. D’abord, le caractère public ou privé de l’intérêt protégé par une norme n’est pas un critère de qualification de cette norme comme norme de droit public oude droit privé. On trouve des normes de droit privé qui protègent des intérêts publics (et le rôle généralement laissé au ministère public dans les procès de droit privé montre que les intérêts de l’État ou de la collectivité restent sous-jacents au droit privé). Par ailleurs rien n’exclut rationnellement qu’un conflit de souverainetés se greffant sur un rapport de droit privé soit tranché en considération principale, voire exclusive, des intérêts privés en présence. La nature de droit public du droit international privé reste donc compatible avec les idées combinées d’une règlementation indirecte du rapport de droit privé, et d’une règlementation inspirée par des préoccupations où les intérêts privés ont une place majeure. On va voir pourquoi il faut, malgré l’approche dominante, admettre cette nature, dans un discours juridique strict.

102Possibilité d’une analyse publiciste en régime particulariste. Lorsque la doctrine contemporaine renonce, comme elle a tendance parfois à le faire pour des raisons d’efficacité et dans un engagement pragmatique, à déterminer rigoureusement le rapport de droit faisant l’objet direct des règles de conflit, elle baisse à notre avis un peu vite la garde devant la difficulté. À l’examen, il est peu contestable que l’objet direct des règles de conflit (de lois ou de juridictions) est toujours autre chose que le rapport privé à l’occasion duquel la règle de conflit intervient. Quant à la norme ayant pour objet direct le rapport privé, et qui apporte elle-même la réponse à la question de droit que ce rapport soulève, ce n’est autre, on l’a déjà noté, que le jugement (déjà rendu ou simplement envisagé) en droit des conflits de juridictions, et la loi désignée en droit des conflits de lois ; ce sont ces normes qui, conformément à la définition déjà rappelée du droit privé175, constituent le corpus de droit privé couvrant la situation. Pour ce qui est des règles de conflit de lois ou de juridictions, il apparaît que leur objet direct est de départager les droits étatiques relativement à un rapport de droit privé déterminé176. À deux égards, ce rôle de départagement rempli par les règles de conflit aiguille la qualification de ces règles vers la catégorie « droit public ».

103Droit international privé et règles sur la régularité, dans un État, des normes étrangères à cet État. D’abord, il peut être avancé qu’en posant, dans un cas donné, les conditions d’efficacité de la norme étrangère de droit privé (jugement ou loi) examinée, et en privant d’efficacité, relativement à ce cas, la norme de droit privé qui ne répondrait pas à ces conditions, les règles de conflit participent, avec l’approbation du droit international public177, d’un régime de régularité de ladite norme étrangère178. L’idée d’une règle de conflit (de juridictions en l’occurrence) qui rend irrégulière la norme de droit privé qui ne la respecterait pas apparaît avec le plus de force lorsque cette norme est de nature juridictionnelle et que, rendue dans un État pour un rapport de droit présentant des liens avec plus d’un État, elle est examinée, dans ce même État, sous l’angle de sa conformité à la règle de compétence juridictionnelle internationale dudit État : la violation de cette règle par le jugement rendrait ce jugement irrégulier, le juge ayant statué sur un rapport de droit que ne lui alloue pas cette règle de conflit de juridictions qu’est la règle de compétence juridictionnelle de l’État au nom duquel le juge statue. Cette notion d’irrégularité de la norme se retrouve aussi lorsque la norme dont l’efficacité est en cause dans un État est une norme étrangère. Le jugement étranger qui ne respecte pas les conditions mises à son efficacité, vis-à‑vis du rapport de droit privé sur lequel il statue, par la règle de conflit de juridictions en vigueur dans l’État où cette efficacité est en cause mérite d’être vu comme irrégulier par rapport à cette règle de conflit de juridictions, l’inefficacité dans l’État auteur de cette règle de conflit de juridictions venant sanctionner l’irrégularité in casu, à la manière d’une inopposabilité179. Ainsi encore, la loi étrangère qui ne correspondrait pas aux critères d’efficacité, dans un cas donné, posés par la règle de conflit de lois, peut être vue comme irrégulière180 pour ce cas aux yeux de l’État où son efficacité est en cause. Droit de la régularité des normes (lois ou jugements) de droit privé émises par un État, lorsqu’est en cause leur efficacité relativement à un rapport de droit privé présentant des contacts avec plus d’un État, le droit des conflits de lois et de juridictions rallierait donc bien la famille du droit public. Reste la question, différente, de savoir si, en menant cette activité de règlementation, l’État se conforme à un droit s’imposant à lui – le droit international –, ou le viole. C’est la question des contraintes s’imposant aux États dans leurs activités d’édiction de règles de conflit. Cette question, en lien avec celle des sources du droit international privé, a été évoquée avec l’étude de ces dernières181, et les développements que nous y avons consacrés nous ont permis de conclure à l’absence d’illicéité internationale dans le seul fait qu’un État fixe, par son droit international privé, les conditions auxquelles une norme de droit privé, éventuellement étrangère, sera estimée avoir les qualités requises pour être efficace à ses yeux, relativement à un rapport de droit privé donné.

104Droit international privé et règles sur les rapports entre États normateurs de droit privé. En outre, l’opération visant à départager les droits étatiques pour un rapport de droit privé donné concerne directement et nécessairement les rapports entre États normateurs, l’activité de tel d’entre eux étant susceptible d’être privée d’effet dans un cas donné auprofit de l’activité de tel autre182. Le rapport aiguillé vers le droit d’un État (loi ou juge) est laissé à son influence, à son pouvoir et en définitive à ce que l’on appellera plus bas183 son emprise normative. Le rapport soustrait au droit d’un État (loi ou juge) est soustrait à l’influence – à l’emprise normative – de cet État, au moins aux yeux de l’État qui procède à cette soustraction. En procédant de la sorte, les règles de droit que sont les règles de conflit de lois et de juridictions, règlent volens nolens les rapports entre États normateurs et prennent, de ce simple fait, la nature de règles de droit public.








Section 5

Définition du droit international privé

105Du nom à la définition du droit international privé. On peut conclure ces développements introductifs en affirmant que c’est par une double ellipse que le nom de notre matière vaut. La première ellipse concerne le premier qualificatif qui accompagne le mot « droit » dans ce nom. Le droit international privé est justement dit international, car le type de rapport de droit effectivement traité par lui (que nous avons appelé le rapport international superposé184) n’est autre qu’un rapport entre États normateurs : le rapport entre États exerçant leurs activités législatives ou juridictionnelles relativement aux rapports de droit privé soulevant un conflit de lois ou de juridictions. Notre discipline est donc, à strictement parler, du droit matériellement international, et ce n’est que par l’ellipse de cet adverbe que l’on parle de droit international. La seconde ellipse touche le second qualificatif accompagnant, dans le nom de la matière, le mot « droit ». Le droit international privé ne peut en effet être dit privé que si l’on admet qu’est omise, dans l’expression, cette indication précisant que le rapport privé n’est, pour ce droit, que l’occasion d’intervenir, et non l’objet d’intervention185. Le droit international privé est en vérité un droit traitant des rapports entre États : ces rapports entre États auxquels les rapports de droit privé donnent naissance, du fait de l’exercice concurrent, en acte ou en puissance, par les États, de leur activité normative de droit privé.

Dit de façon plus ramassée, le droit international privé est le droit intervenant à l’occasion des rapports de droit privé pour départager, chaque foisque cela est nécessaire, les États les réglant, et l’on peut voir dans cette formule la définition de notre discipline.

Cette définition conduit à l’intitulé de la matière par une nouvelle décantation de la formule, opération qui nous permet d’en tirer l’affirmation que le droit international privé est le droit matériellement international intervenant à l’occasion des rapports de droit privé. Ainsi réduite, cette dernière formulation étant toujours trop longue pour fournir un nom seyant à une discipline – et un titre à un livre en traitant –, on comprend qu’au XIXe siècle Story, tout en retenant pour le titre de ses Commentaries (et de la matière qu’il y commentait) l’expression « conflit de lois », reçue de Huber, ait eu l’inspiration de forger, dans le corps du texte, l’expression elliptique « droit international privé »186 en ne retenant que les trois mots mis ci-dessus en caractères gras. En passant du conflit de lois au droit international privé, l’internationaliste américain montrait finalement deux de ses qualités de juriste, s’ajoutant aux autres, nombreuses et remarquables qu’il présentait187 : celle d’être maître dans l’art de la tradition – recevoir et transmettre, ce qu’il fait dès le titre retenu en pratique pour ses Commentaries –, et celle d’être maître dans l’art de l’ellipse – à laquelle il se livre, avec le succès que l’on sait, par l’invention, dans ces Commentaries, d’un nouveau nom pour notre matière.

106Division. Nous ferons l’étude du droit qui porte le nom de droit international privé, en commençant par en présenter les grands mécanismes lui donnant sa physionomie et sa cohérence d’ensemble, que nous réunirons sous l’intitulé « règles générales de droit international privé » ; ensuite de quoi nous présenterons, dans une partie intitulée « droit international privé spécial », le régime de droit international privé tel qu’il s’applique dans chacune des grandes matières composant le droit privé, de façon à faciliter au lecteur l’accès aux solutions reçues dans un cas déterminé.










Première partie
Règles générales de droit international privé



Titre 1Identification de la source normative pertinente

Titre 2Régime juridique propre à la norme étrangère




107Intérêt de l’étude du droit international privé général. La présentation des règles générales de droit international privé est une étape, non seulement utile, mais même nécessaire sur le chemin de l’étude des règles spéciales de droit international privé, c’est-à‑dire des règles qui composent cette branche du droit, matière par matière1. Nombre de questions de droit international privé se posent, à bien y regarder, dans les mêmes termes dans les différents chapitres du droit internationalprivé spécial. Non seulement il serait très répétitif de les traiter indépendamment dans chacun de ces chapitres, mais en plus, en ne s’adonnant pas à la présentation préalable de ces questions communes, des difficultés que soulève leur résolution et des moyens de résoudre ces difficultés, on brûlerait une étape dont le franchissement facilite pourtant grandement la tâche qu’est l’exposé des règles spéciales de droit international privé. Négliger cette étape nous contraindrait à avancer directement dans l’exploration du droit international privé spécial comme des myopes, sans vue générale sur les mécanismes communs à différentes opérations juridiques dont il traite et sans perception de la cohérence d’ensemble de la discipline qui les nappe.

108Apparition de deux grandes étapes dans le raisonnement de droit international privé. De fait, une approche synthétique des questions dont s’occupe le droit international privé nous permet de discerner deux grandes étapes dans le raisonnement mené pour les résoudre et dont la succession ordonne la matière.

La première étape est celle au cours de laquelle le juriste cherche, parmi tous les États, celui ou éventuellement ceux qui se révèleront avoir les qualités requises pour être la source du régime juridique substantiel du rapport de droit (ce régime étant, on le rappelle, susceptible d’être fixé par la loi ou par un jugement). Étant observé que d’une part, il n’est pas automatique que, pour un rapport de droit privé donné, ce soit le même État qui soit admis à jouer le rôle de source législative et le rôle de source juridictionnelle, et que d’autre part, pour ce même rapport de droit, plusieurs États peuvent être admis concurremment à jouer le rôle de source législative ou juridictionnelle, il se pourra bien que, dans un État dont les juges sont compétents, le rapport de droit en question soit vu comme affecté d’une source législative (voire juridictionnelle, dans le cadre d’un conflit de procédures) étrangère, ou qu’à l’inverse, dans un État dont la loi est applicable, le rapport de droit soit vu comme affecté d’une source juridictionnelle pouvant être étrangère.

Dans l’un ou l’autre de ces États se posera alors la question du régime juridique de la norme étrangère (loi ou jugement) lorsqu’il s’agit de la réaliser dans les faits – c’est-à‑dire de mettre la réalité en conformité avec ce qui est prévu dans la norme. Il s’agit là de la seconde étape du raisonnement que le juriste doit mener pour régler la question de droit international privé que soulève le rapport de droit privé qu’il examine. Le régime de la norme étrangère dans l’État qui s’interroge sur la source du régime d’un rapport de droit privé peut conduire à sa neutralisation pour le rapport de droit examiné, et lui faire perdre son rôle de source pour le régime de ce rapport.

Cette décomposition du raisonnement que l’on déroule pour régler les problèmes de droit international privé soulevés par un rapport de droit privé envisagé en contexte international donne déjà un ordre d’idée des questions que traitent les règles générales de droit international privé :questions relatives à l’identification du ou des États sources du régime juridique substantiel du rapport de droit privé ; questions relatives au régime juridique de la norme étrangère (loi ou jugement) produite par l’État étranger source de cette norme juridique pour le rapport de droit privé en cause. Il est, à partir de là, tentant de faire de ces deux étapes du raisonnement la summa divisio de l’étude des règles générales de droit international privé. Cela ne sera pourtant justifié qu’après s’être assuré qu’une autre summa divisio ne s’impose pas à la place de celle‑ci.

109Apparition concurrente de deux grands courants orientant le raisonnement de droit international privé. À nouveau, une démarche synthétique dans notre approche du droit international privé fait voir plus particulièrement une autre clef de répartition possible des questions desquelles la discipline traite. On constate en effet en examinant ses règles, qu’une distinction doit se faire selon que l’on se place en système particulariste de droit international privé (où les règles de droit international privé sont de source nationale, donc propres à chaque État) ou en système universaliste de droit international privé (où les règles de droit international privé sont de source internationale, donc communes à plusieurs États – étant précisé2 que l’universalisme peut être un universalisme régionaliste si la vocation à l’uniformité des règles communes de droit international privé est limitée à des États d’une même région, ou un universalisme global si la vocation à l’uniformité des règles communes de droit international privé vaut pour la globalité des États se partageant la planète).

110Distinction des étapes ou distinction des courants ? Choix de la summa divisio retenue pour la présentation des règles générales de droit international privé. En faveur d’une présentation des règles générales selon la distinction des courants, particulariste et universaliste, il est vrai qu’une certaine spécificité des difficultés soulevées par les règles de droit international privé de source internationale, par rapport aux règles de droit international privé de source nationale, se constate et justifierait que les deux catégories de règles soient traitées séparément.

Cependant, les mêmes raisons qui nous ont conduit à composer une catégorie de règles constitutives de notre matière en réunissant celles qui présentent un certain degré de généralité faisant que leur maîtrise est requise pour le traitement des questions de droit international privé spécial, matière par matière, nous conduisent ici à renoncer à scinder l’étude des règles générales de droit international privé entre les règles de source nationale et celles de source internationale (régionales ou globales). Nombre de difficultés suscitées par l’application de ces règles sont tout simplement communes aux deux catégories, et il serait à nouveau fort répétitif d’envisager leur traitement deux fois de suite dans deux subdivisions distinctes. Par ailleurs, il ne faut pas négliger que la distinctionentre les règles de droit international privé propres à un État et les règles de droit international privé communes à tous repose sur ce qui reste une hypothèse d’école : celle qu’il existerait un droit international privé positif commun à tous les États. Or, l’expérience montre que tel n’est pas le cas. On va voir que l’uniformité d’un droit international privé de source internationale, même dans un système d’universalisme global, n’est universelle que tendanciellement et, si l’on peut dire, par vocation : cette vocation ne s’accomplit en pratique jamais pleinement3, tant d’un point de vue matériel que géographique, de telle sorte qu’elle ne fait, au mieux, que reculer les frontières du particularisme, sans parvenir à un universalisme intégral anéantissant le phénomène particulariste. Quant à l’uniformité d’un droit international privé de source internationale, dans un système d’universalisme régional, sa vocation par nature régionale la rend inapte à éradiquer le particularisme et lui permet juste, à son tour, d’en repousser les frontières, en les faisant passer de celles de l’État à celles, extérieures, du groupe d’États.

111L’illusion universaliste en droit international privé positif. Aucune avancée universaliste en droit international privé positif n’a permis pour lors de venir à bout du particularisme, faute d’atteindre en pratique un universalisme intégral. On en revient toujours aux mêmes constats : chaque État souverain composant lui-même son propre droit international privé alimente ce faisant le courant particulariste ; mais les problèmes posés par le particularisme en droit international privé sont tels que de puissants ressorts œuvrent en faveur d’une universalisation des solutions ; une dynamique s’instaure alors entre particularisme et universalisme, laquelle, de façon variable selon l’époque ou le lieu, nous montre la progression de l’un au détriment de l’autre et la régression corrélative de l’autre à l’avantage de l’un. Pourtant, tant en ce qui concerne le choix, parmi les États concurrents, de la source législative idoine pour le régime du rapport de droit privé examiné, qu’en ce qui concerne le choix de la source juridictionnelle, et même en ce qui concerne le régime de la norme étrangère venant de la bonne source pour l’un de ces rapports, nous allons voir que les avancées universalistes laissent subsister de nombreuses et importantes problématiques particularistes, que l’on ne peut ignorer et qui empêchent de faire une scission étanche entre deux chapitres du droit international privé, dont l’un serait consacré à l’étude des sources internes et particularistes des règles générales du droit international privé, et dont l’autre porterait sur l’étude des sources internationales et universalistes de ces règles.

1121o) Le point de départ particulariste. Le phénomène particulariste en droit international privé est consubstantiel à l’existence d’États souverains se partageant la planète, les personnes qui la peuplent et les rapports de droits surgissant ici et là entre ces personnes4. Il se caractérise par la germination, dans les différents États, d’un droit international privé qui leur est propre et particulier, au lieu d’être commun à tous et universel. Cela vaut pour les trois grandes catégories de questions qui intéressent le droit international privé et que sont la question de l’identification de la source législative du régime du rapport de droit privé, celle de l’identification de la source juridictionnelle de ce régime, et enfin la question de l’identification du régime de la norme étrangère provenant de la source ainsi identifiée comme bonne pour le rapport de droit privé.

113a) Le particularisme et le choix de la source législative du régime du rapport de droit privé. La solution d’un conflit entre les lois de différents États est d’abord une quête que mène l’un d’entre eux afin de borner le domaine de sa loi dans ses rapports avec les lois des autres États, et de préciser, ce faisant, aux justiciables s’adressant à lui si le rapport de droit privé dans lequel ils sont impliqués comme parties est couvert par elle, ainsi que, dans la négative, par quelle loi étrangère il le juge couvert, montrant ainsi les limites du domaine qu’il est prêt à concéder aux lois étrangères. Cette quête est en principe menée par chaque État pour son compte, dans le silence du droit international public et avec son approbation5. Tel est le point de départ particulariste en droit international privé, et c’est ce particularisme qui continue de fournir la toile de fond du droit international privé contemporain.

114Solutions françaises. En France, le législateur napoléonien a, dès 1804 à l’occasion de la codification du droit civil, introduit dans le Code civil, à son article 3, quelques dispositions de conflit de lois, très incomplètes certes, mais illustrant ostensiblement la figure de la règle de conflit de lois consacrée par un législateur national : en retenant que l’état et la capacité des Français sont régis par la loi française (C. civ., art. 3, al. 3) ou que l’immeuble, même possédé par les étrangers, dès lors qu’il est situé en France, est soumis à la loi française (C. civ., art. 3, al. 2), le législateur français indique qu’aux yeux de la France, chaque fois qu’une question d’état ou de capacité d’une personne de nationalité française, ou qu’une question relative à un immeuble sis en France se posera, il y aura lieu de chercher sa réponse dans la loi substantielle française, telle qu’elle est posée en particulier par le Code civil lui-même. Dans la période qu’a ouverte en France la codification napoléonienne, les vides législatifs et les imprécisions marquant le Code à ses origines ont classiquement été comblés par des réformes législatives6 ou par la jurisprudence7 en attendant les premières manifestations formelles du recours à des solutions universalistes (conventionnelles – Conférence de La Haye de droit international privé en particulier, dès la fin du XIXe siècle ; ou institutionnelles – Union européenne en particulier, au début du XXIe siècle).

115b) Le particularisme et le choix de la source juridictionnelle du régime du rapport de droit privé. Le phénomène particulariste repéré en droit international privé des conflits de lois se manifeste aussi (et sans surprise) en droit international privé des conflits de juridictions. On vient de voir que, concernant la solution du conflit entre les lois de différents États, elle est d’abord recherchée par un État afin de borner le domaine de sa loi dans ses rapports avec les lois des autres États – et, a-t‑on dit, de préciser ainsi aux justiciables s’adressant à cet État si le rapport de droit privé auquel ils sont parties est couvert par sa loi. De la même façon, la solution du conflit de juridictions est d’abord recherchée par un État pour fixer le rayon d’action de son juge au regard du rayon d’action (revendiqué et admis) des juges des autres États – et, ajoutera-t‑on donc, pour préciser ainsi aux justiciables s’adressant à cet État si le rapport de droitprivé dans lequel ils sont impliqués comme parties est couvert par sa juridiction, ainsi que si serait efficace, aux yeux de cet État, le jugement que rendrait l’État étranger à la juridiction duquel ces justiciables pourraient avoir recours pour régler leur rapport de droit privé (voire le jugement qu’aurait déjà rendu cet État étranger, en supposant que les parties aient déjà effectivement eu recours à son appareil judiciaire pour lui soumettre leur rapport). Comme en droit des conflits de lois, l’absence de solution universelle du conflit entre les juridictions des différents États explique la place qu’occupe, dans la solution de ce conflit, le particularisme.

116Solutions françaises. En France, le codificateur napoléonien a, dès 1804, introduit dans le Code civil, à ses articles 14 et 15, deux règles, importantes à l’époque, de compétence des juridictions françaises, consacrant cette compétence dès lors qu’une des parties au litige est de nationalité française, soit en qualité de demandeur (article 14), soit en qualité de défendeur (article 15). En ce qui concerne les jugements étrangers, c’est par l’article 546 du Code de procédure civile de 1806, combiné avec l’article 2123 (ancien) du Code civil que le codificateur napoléonien a subordonné l’efficacité en France d’un jugement étranger à la condition qu’il ait été déclaré exécutoire par les tribunaux français. Il n’en fallait pas plus pour qu’un droit particulariste des conflits de juridictions, de source législative, voie le jour en France. Ce droit allait être complété, occasionnellement, par des réformes législatives postérieures8, en attendant (puis en accompagnant), le développement des sources universalistes internationales et européennes. Les sources jurisprudentielles françaises n’ont pas manqué de se développer à partir de là en droit des conflits de juridictions9 comme elles l’ont fait en droit des conflits de lois.

117c) Le particularisme et le régime, dans un État, de la norme étrangère provenant de la bonne source pour le rapport de droit privé examiné. Une autre manifestation du phénomène particulariste en droit international privé se constate au stade de l’étude du régime de la norme étrangère (législative ou juridictionnelle) dans l’État où cette norme s’est vue reconnaître le statut de norme d’origine saine, franchissant pour cette raison une barrière sur son chemin vers l’efficacité dans cet État. Chaque État sécrète son propre régime de la norme étrangère, une fois connue la légitimité de la source dont elle provient. Ce régime concerne des points comme les modes de détermination du contenu de la norme, le contrôle de son respect par les agents devant lesquels son efficacité est réclamée, le sort réservé aux normes dont le contenu se révèle problématique sous le rapport de sa consécration au cas d’espèce.

118Solutions françaises. Si au début du XIXe siècle, le Code Napoléon ne s’est pas trop embarrassé du sort de la loi étrangère en France, en ne fournissant à son article 3 que les conditions d’applicabilité de la loi française et en passant corrélativement sous silence celles auxquelles l’application de la loi étrangère est soumise, ainsi que, dans la foulée, le reste du régime de cette dernière en France, le Code de procédure civile de 1806 a quant à lui senti, avec son article 546 déjà mentionnée, qu’un régime de l’efficacité du jugement étranger en France méritait d’être posé, alors même que son contenu restait dans les limbes, comme dans l’attente d’être révélé par la jurisprudence. Cette dernière a donc joué son rôle, après l’entrée en vigueur des codes napoléoniens, en fixant tant le régime de l’efficacité en France du jugement étranger10 que celui de la loi étrangère11 ; les coudées jurisprudentielles sont restées d’autant plus franches que le législateur français n’a pas fait preuve d’une volonté réformatrice très active12, sur ces questions encore moins que sur celles d’identification de la source législative ou juridictionnelle du régime du rapport de droit privé envisagé dans un contexte international.

1192o) Les poussées universalistes. À l’opposé du particularisme se trouve, on le sait, l’universalisme, dans le cadre duquel le droit international privé est perçu comme universel, soit en effet, soit en puissance. Si on a pu dire plus haut que le particularisme en droit international privé est consubstantiel à l’existence d’États souverains, on peut sans doute ajouter, sans trop de paradoxe, que l’universalisme est, lui, consubstantiel au particularisme, lequel l’appelle comme par un choc en retour. Le particularisme se caractérisant, comme on l’a dit, par la germination, dans les différents États, d’un droit international privé qui leur est propre et particulier, au lieu d’être commun à tous et universel, une foule d’inconvénients en résultent pour les parties aux rapports de droit privé qui se heurtent à des appréciations différentes de la part des différents États sur les sources légitimes du régime de leurs rapports de droit privé et des normes étrangères qui y sont applicables. On met volontiers en avant, pour désigner la situation illustrant les inconvénients ici évoqués, la notion de rapport juridique boiteux, correspondant à celle d’un rapport de droit qui ne produit pas les mêmes effets dans les différents États qui le contemplent (l’enfant est celui d’un tel et d’une telle dans tel État, mais pas dans tel autre ; telle personne est vue comme partie à un contrat avec telle autre dans tel État, mais pas dans tel autre, etc.). La négation du droit, de son autorité et de sa justice, qui s’associe à ces situations boiteuses, explique que de puissantes poussées universalistes se fassent sentir, en vue de contrer les méfaits d’un particularisme strict et de mettre un terme à la claudication des rapports boiteux, en leur permettant, autant que possible, de « marcher droit », c’est-à‑dire d’être jugés de la même manière en tout lieu, ce qui correspond à l’idéal, classique en droit international privé, de l’harmonie internationale des solutions. Ces poussées universalistes disposent de plusieurs voies pour s’exercer, qu’il faudra envisager dans un premier temps. Dans un second temps, nous prendrons appui sur l’exemple de l’Union européenne pour concrétiser ces développements qui précèdent, car cet exemple nous paraît emblématique de la façon dont les courants particularistes et universalistes sont cumulativement alimentés par une unification régionale du droit international privé.

120a) Les voies conventionnelles et institutionnelles de l’universalisme en milieu particulariste. L’universalisme reste fortement contrarié, aujourd’hui encore, par le fait que le droit international général ne comporte pas de règles de droit international privé s’imposant à tous les États13. Cela vaut tant pour les règles de conflit de lois que pour celles de conflit de juridictions et encore pour celles relatives au régime de la norme substantielle étrangère, dont on vient de voir qu’elles sont alimentées par des courants particularistes se produisant dans un monde déserté par l’universalisme. Le défaut de solutions communes du conflit entre les lois ou les juges des différents États aussi bien que de régimecommun de la norme étrangère en droit international général peut toutefois être comblé par des règles de droit international conventionnel, voire par des règles que l’on dira institutionnelles en ce qu’elles émanent d’organisations internationales, généralement régionales (règles qui s’imposent alors aux États membres de l’organisation du seul fait de leur appartenance à celle‑ci, sans nécessité de recourir, pour leur intégration dans le droit de chaque État, à un processus de signature et de ratification, par ces États, des règles nouvelles émises par l’institution, comme on le fait au contraire avec les règles émises par voie conventionnelle). Dans ces cas, le droit international privé propre à chaque État cède la place à un droit international privé au moins pour partie commun à plusieurs d’entre eux. Une résurgence universaliste se constate alors, avec cantonnement corrélatif du particularisme. Il ne faut toutefois pas surestimer cet affleurement universaliste lorsqu’il se produit. En pratique la poussée universaliste opérée par le développement d’un droit international privé de source internationale – droit international privé conventionnel ou institutionnel – n’accomplit guère pleinement un programme universaliste. Ainsi que l’on va le voir, les fondements particularistes demeurent présents en toute hypothèse.

121i) Relativité de l’universalisme atteint par le droit international privé conventionnel. Si les sources internationales de la règle de droit international privé sont conventionnelles, cette règle n’entre en vigueur au mieux qu’entre les États parties à la convention concernée, ce qui ne couvre en général qu’un nombre relativement limité d’États. Les États non parties subsistent avec leur droit international privé particulier des conflits de lois, de juridictions et du régime de la norme étrangère, et d’ailleurs pour eux, le droit international privé conventionnel portant sur l’un quelconque de ces trois points, même doté d’une vocation mondiale, demeure une sorte de droit particulariste des conflits de lois, en tant qu’il n’est pas en vigueur chez eux mais seulement dans d’autres États.

122ii) « Particularisme régionaliste », ou « universalisme régionaliste », en présence d’un droit international privé institutionnel ? Aucune organisation internationale universelle n’a pour mission aujourd’hui de produire un droit international privé institutionnel, qui, comme tel, s’imposerait aux États se partageant la planète sans opération de réception de ce droit, par eux, dans le cadre d’une procédure du type de la ratification conventionnelle14. En revanche, des initiatives ont pu être prises dans cette direction au plan régional, par création d’organisations internationales régionales. Le phénomène de regroupement des États dans des organisations internationales régionales est lui-même polymorphe, allant de la coopération interétatique décentralisée (voie conventionnelle régionale) à des formules beaucoup plus intégrées de rapprochement d’États dans lecadre d’entités dotées de pouvoir normatif propre. On parle parfois, en ce dernier cas, d’« organisation d’intégration économique régionale » (ORIE), catégorie elle-même sans doute un peu hétérogène, mais qui comporte incontestablement une organisation comme l’Union européenne15. Il faut noter que même dans les formules de regroupements très intégrés de plusieurs États, comme celle de l’ORIE, l’uniformisation du droit des conflits de lois et de juridictions ne peut pas faire plus que mettre en place une solution universaliste pour les seuls États membres de l’ORIE, faute pour cette organisation de pouvoir imposer aux États non membres ses solutions de compétence législative, de compétence juridictionnelle et de régime des normes (législatives ou juridictionnelles) étrangères.

La poussée universaliste opérée par le droit des conflits de lois, des conflits de juridictions ou du régime des normes étrangères, et trouvant sa source dans une organisation internationale régionale, ne place donc elle-même ce droit international privé qu’à mi-chemin entre particularisme et universalisme. Le caractère « régional » de ce droit (c’est-à‑dire, dans le contexte, commun à un groupe d’États constitutifs de la « région », en principe géographique, concernée) en fait à la fois un phénomène commun à plusieurs États et dépassant leur particularisme initial, et dans le même temps un phénomène propre au groupe d’États concernés et participant du particularisme de ce groupe par rapport aux États n’y appartenant pas.

123Le regroupement d’États au sein d’une organisation internationale régionale émettant un droit international privé institutionnel – la notion de proto-État. Lorsque les institutions mises en place par un groupe d’États dans le cadre d’une coopération juridique ont pour mission de produire du droit directement applicable dans ce groupe, un transfert de compétences s’opère des États du groupe au groupe d’États et à ses institutions et une évolution s’amorce en direction de ce qui pourrait devenir ultérieurement un État de type fédéral ou confédéral. Cette évolution est incertaine dans son issue et lorsqu’une telle organisation se présente sous nos yeux, il est sans doute inadapté de parler d’un « futur État » (la forme étatique du groupement n’étant que l’un des développements à venir possibles, mais non le développement nécessaire, du regroupement), ou même d’un « projet d’État » (car si le regroupement lui-même a été voulu par les entités rapprochées, son évolution vers la composition d’un État n’a, quant à elle, pas forcément été voulue par les coopérants). Fragile et d’un avenir incertain, cet être en devenir mérite sans doute – en tout cas, on l’avancera ici – la qualification de proto-État16. C’est qu’une telle qualification laisse entendre que le groupement auquel elle s’applique est comme unembryon d’État, qui (que cela ait été voulu ou non par ceux qui l’on conçu) pourrait bien devenir – ou tout aussi bien ne pas devenir, selon ce que l’avenir lui réservera – l’État dont il porte déjà certains attributs (et pour commencer celui de produire du droit positif, dans le cadre de l’exercice de ses pouvoirs). Il suffit alors que le droit ainsi produit soit du droit international privé, dans un contexte même où les États regroupés resteraient producteurs et maîtres – souverains – de leur droit privé substantiel et de leur droit de procédure, pour que son existence signale celle d’un proto-État dans l’organisation instituée le produisant.

124b) Application à l'Union européenne. Universalisme et particularisme en droit international privé de l’Union. Concernant l’Union européenne, dont nous avons vu qu’elle reçoit la qualification d’ORIE17, le fait notamment qu’elle produise un droit international privé européen donne un tour particulariste au phénomène (d’inspiration universaliste, pourtant) de l’unification européenne de ce droit : certes commun aux États membres, le droit international privé européen est en même temps propre aux États de ce groupe par rapports aux États non membres. Il peut donc être vu à son tour, selon le cas, comme un droit international privé particulariste, propre à l’Union européenne, ou comme un droit international privé universaliste (dans une version régionale de ce phénomène), commun aux États membres qui composent l’Union.

125L’Union européenne, un proto-État ? L’analyse d’un droit international privé de l’Union européenne à la fois universaliste aux yeux des États membres et particulariste aux yeux des États tiers peut (et même doit) être poussée un peu plus loin. La tournure que l’intégration des États qui la composent a prise à la charnière du XXe et du XXIe siècle avec les traités d’Amsterdam et de Lisbonne – tournure qui dépasse assez sensiblement la simple intégration économique – permet probablement d’y voir une illustration de la figure, évoquée plus haut, du proto-État. Pour en prendre conscience, on se livrera à un point historique sur l’évolution de l’Europe du droit international privé, puis on en tirera les enseignements sur le terrain de la notion de proto-État.

126i) Fondations d’un droit international privé de l’Union. L’Union européenne a eu comme premier avatar la Communauté économique européenne (CEE, Traité de Rome, 1957 ; on nous permettra de négliger ici la Communauté européenne du charbon et de l’acier – CECA –, dont l’objet était sensiblement plus limité). La CEE n’a pas intégré dans son projet initial l’unification du droit des conflits de lois entre États membres. Pourtant, en invitant, par l’article 220 du traité de Rome, ces États à négocier une convention sur la reconnaissance, dans l’un d’entre eux, des jugements de droit privé prononcés par un autre d’entre eux18, les concepteursdu traité de Rome ont montré qu’ils étaient sensibles à cette idée que la création d’un marché commun, fondé sur les principes de libre circulation des personnes et des marchandises, pouvait difficilement se passer de la reconnaissance, dans un État membre, du régime juridique substantiel retenu par un autre État membre pour un rapport de droit privé donné concernant ces personnes ou ces marchandises. Certes, cette idée n’a connu de transposition dans le traité lui-même que sur le terrain de l’efficacité entre États membres, des jugements de droit privé, autrement dit, en seul droit des conflits de juridictions. Elle a d’ailleurs connu sur ce terrain un développement remarquable sous la forme de la conclusion, entre les États membres fondateurs de l’ancienne CEE, de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 couvrant le conflit de juridictions en matière civile et commerciale (compétence des tribunaux des États membres et effets, dans un État membre, des jugements étrangers rendus dans un autre État membre). Toutefois, la préoccupation du traité concernant des questions de conflit de juridictions était annonciatrice d’un intérêt potentiel de l’Europe pour des questions de conflit de lois, dans la mesure où, d’une part, le droit des conflits de lois a directement à voir avec l’efficacité, dans les rapports entre États membres, des lois de droit privé, et où, d’autre part, l’importance, pour les parties à un rapport de droit privé, de connaître le régime juridique substantiel de leur rapport demeure, dans une communauté économique conçue comme la CEE, très similaire, que ce régime soit fixé par une loi ou par un jugement. Si bien qu’au lieu de se satisfaire de la seule prévision expresse, par l’article 220 du traité de Rome, d’une intervention européenne dans le domaine du conflit de juridictions, il y a plutôt lieu d’être surpris que cette intervention n’ait pas été aussi programmée expressément sur le terrain du conflit de lois.

127Édification du droit international privé de l’Union. Du droit conventionnel au droit institutionnel. L’absence d’équivalent à l’article 220 du traité de Rome pour le droit des conflits de lois n’a finalement pas trop gêné les États membres lorsqu’il s’est agi d’améliorer en Europe la situation des parties à un rapport de droit privé concernant les facteurs d’identification du régime qui lui est applicable : des travaux ont été entrepris dès les années 1970, qui ont conduit à la conclusion d’une Convention européenne sur la loi applicable aux contrats (Convention de Rome de 1980, entrée en vigueur en 1991) et assortie d’un protocole additionnel en vue d’en assurer l’interprétation uniforme par la cour européenne de Luxembourg. Dès la fin du XXe siècle donc, l’Europe du traité de Rome s’est retrouvée dotée d’un corpus conventionnel de droit des conflits de lois en droit des contrats, accompagnant le corpus conventionnel préexistant en droit des conflits de juridictions pour la matière civile et commerciale.

Les éléments de ce corpus sont aujourd’hui remplacés par des éléments de nature règlementaire : en droit des conflits de juridictions, par lerèglement dit « Bruxelles I » (2000, refondu en 201219) sur la compétence juridictionnelle et les effets des jugements en matière civile et commerciale dans l’Union européenne ; et en droit des conflits de lois, par le règlement dit « Rome I » (2008) sur la loi applicable aux obligations contractuelles20. Ces règlements participent désormais, avec plusieurs autres, couvrant la matière civile et commerciale au sens européen strict aussi bien que la matière matrimoniale et plus généralement familiale, à la construction d’un véritable droit européen institutionnel de droit international privé. C’est que l’opportunité qu’il y a à disposer d’un droit uniforme des conflits de lois et de juridictions en Europe, mélangée avec la lourdeur de la forme conventionnelle prise par ce même droit faute de pouvoirs propres de l’Union en la matière dans les versions initiales du traité, a fait prendre conscience de l’intérêt qu’il y aurait à faire entrer dans ces mêmes pouvoirs propres la règlementation des questions de conflit de lois et de juridictions en droit privé. Cette prise de conscience, d’abord doctrinale, a fini par trouver un écho chez le constituant européen, qui, dans le traité d’Amsterdam (art. 65) a intégré le règlement du conflit de lois et du conflit de juridictions (d’une façon d’ailleurs passablement ambiguë pour le conflit de lois21) dans les prérogatives de l’Union. La solution a été consolidée par le traité, aujourd’hui en vigueur, de Lisbonne, ensemble le TFUE qui en découle, lequel s’en occupe à son article 81, disposition qui sert aujourd’hui d’appui au législateur européen pour édicter ses règlements en droit international privé.

128ii) Le droit international privé européen et la qualification de l’Union européenne sous le rapport de la notion de proto-État. On débat en doctrine quant à savoir si l’Union européenne est une entité étatique de type fédérale ou confédérale, ou si elle est autre chose qu’une entité de type étatique22. Le débat a connu des développements jusque sur le terrain du droit international privé23. Il est probable que le consensus autour de l’idée que l’évolution de l’Union européenne lui aurait donné la tournure d’un État, ne serait-ce que confédéral, ne puisse se réaliser de sitôt (sauf évolution spectaculaire et pour lors imprévisible du droit de l’Union dans le sens d’un surcroît d’intégration des États membres dans la structure collective qu’est l’Union). En revanche, le recours à la notion, évoquée plus haut, de proto-État pour ce regroupement d’États pourra moins difficilement susciter l’adhésion, dès aujourd’hui, d’assez de juristes pour qu’ils constituent un courant influent dans le débat sur la nature de l’Union comme entité politique. On retrouve en effet dans le rapprochement des États membres dans le cadre de l’Union européenne cette réalité, caractéristique d’un proto-État, qu’est le transfert de compétences, opéré par les États regroupés, à destination du regroupement d’États et à ses institutions : les États du groupe sont les États membres de l’Union, et le groupe d’États est l’Union elle-même, dotée d’institutions que sont les autorités normatives et opérationnelles constituées par les traités européens depuis le traité de Rome. La production, par ces autorités, d’un droit européen dans le cadre des pouvoirs normatifs qu’elles reçoivent de l’Union, à laquelle il a été délégué par les États membres, signale à son tour l’exercice par l’Union de cet attribut de l’État qu’est la production d’un droit positif. Sur le terrain du droit international privé en particulier, la façon dont l’Union délimite les législations et les juridictions de droit privé de ses États membres dans leurs rapports respectifs, tout en laissant en principe à ces derniers la tâche de couvrir, par leurs législations et juridictions, le droit privé substantiel et la procédure correspond assez à l’emploi, par les institutions européennes, d’un appareil normatif de droit positif venant intégrer les États dans l'Union à la manière d’une structure fédérale même plus intégrée que celle dont les États-Unis d’Amérique nous donnent l’exemple.

129Application en droit des conflits de lois et de juridictions. En mettant l’accent sur ce caractère proto-étatique de l’Union européenne, on peut mieux comprendre par quels ressorts les règles européennes de conflit de lois et de conflit de juridictions (et lorsqu’elles existent, celles composant le régime de la norme étrangère) se traduisent cumulativement par un gain pour l’universalisme et par une survie du particularisme préexistant.

Le gain pour l’universalisme (envisagé dans une version régionale) se constate en regardant l’œuvre internationaliste d’une Union qui laisse survivre les États, tout en unifiant le droit international privé de ses vingt-sept États membres (régime commun de conflit de lois, de compétence juridictionnelle pour les tribunaux des États membres, de reconnaissance et d’exécution, dans un État membre, pour les jugements étrangers provenant d’un autre État membre…).

La survie du particularisme se révèle, quant à elle, à l’examen du régime européen des relations de droit international privé réglant les relations qu’a l’Union européenne avec les États tiers : le droit international privé de l’Union européenne n’a pas de prise directe, ni sur l’applicabilité, dans un État non membre, de la loi que la règle européenne de conflit de lois choisit comme applicable, ni sur la compétence des tribunaux des États non membres, ni sur la façon dont les jugements des États membres de l'Union européenne doivent être reconnus dans les États non membres. Il en résulte que le développement du droit international privé de l’Union n’empêche par la survivance, dans le droit des États non membres, de règles, particulières par rapport aux règles européennes, pour la solution du conflit de lois, pour la solution des questions de compétence des tribunaux, ou encore sur le régime des lois et jugements étrangers.

Sur le terrain du conflit de lois, l’Union européenne, proto-État, en déclarant applicable à un rapport de droit privé donné, par le jeu de telle ou telle règle européenne de conflit de lois, les lois de droit privé d’un de ses États membres, indique qu’elle considère que ce rapport de droit privé revient à la collectivité des États qui, ensemble, la constituent – c’est-à‑dire, en dernière analyse, à l’Union –, et désigne, dans cette collectivité, l’État membre auquel ce rapport revient, compte tenu des liens existant entre ce rapport et l’État membre retenu. Ainsi, et pour ne prendre qu’un exemple, en désignant comme applicable, en matière d’obligations extracontractuelles, la loi du lieu où le dommage survient, l’article 4 du règlement européen Rome II24 indique en particulier que si le dommage survient dans un État membre de l’Union européenne, les questions de droit privé de la responsabilité posées par ce dommage ressortissent, pour ce qui est de leur régime substantiel légal, à l’Europe (Union européenne), et plus particulièrement, parmi les États qui la constituent, àcelui de ses États membres sur le territoire duquel le dommage est survenu.

Le raisonnement mené sur le terrain des règles européennes de conflit de lois, peut être répliqué sur celui des règles européennes de conflit de juridictions. Avec ces règles apparaît un Espace judiciaire européen issu d’une coopération judiciaire en matière civile25. Cet « espace » laisse apparaître les premiers linéaments d’un ordre juridictionnel européen en construction, intégrant les ordres juridictionnels nationaux des États membres de l'Union européenne26. Vers cet ordre juridictionnel, les règles de compétence juridictionnelle aiguillent les litiges présentant un lien pertinent avec l’Union, pour les répartir ensuite entre les États membres27. À l’intérieur de cet ordre est aussi organisé, par les règles européennes sur la reconnaissance et l’exécution des jugements étrangers provenant d’un État membre, un système européen de reconnaissance mutuelle des jugements étrangers28. Le conflit de juridictions entre juridictions de cet ordre, d’une part, et juridictions composant l’appareil judiciaire des États tiers, d’autre part, se fait jour, et est réglé, aux yeux de l’Union européenne et de ses États membres, par le droit européen des conflits de juridictions sous la forme des règles européennes particularistes de compétence internationale des tribunaux29.

130Division. Au total, conscients du facteur de relativité qui marque en tout cas l’universalisme lorsqu’il se fait son chemin en droit internationalprivé, nous renoncerons à étudier dans deux subdivisions distinctes le droit des conflits de lois et de juridictions propre à chaque État et le droit des conflits de lois et de juridictions commun à plusieurs États (alors même que cela serait justifié du fait des différences que donne à ces deux types de droit international privé l’environnement particulariste de l’un par rapport à l’environnement universaliste de l’autre). Les fondements particularistes demeurent aujourd’hui30 le socle de la construction des systèmes de conflit de lois, quelque universaliste que soit la vocation de ces systèmes.

Ayant renoncé à cette approche de la présentation des règles générales de droit international privé « par courants », c’est vers celle de la présentation de ces règles « par étape de raisonnement » que nous nous replierons. Nous traiterons donc successivement des questions relatives à l’identification du ou des États sources du régime juridique substantiel du rapport de droit privé, puis des questions relatives au régime juridique de la norme étrangère (loi ou jugement) produite par l’État étranger lorsqu’il est la source admise de cette norme juridique pour le rapport de droit privé en cause, en abordant de front dans chacune de ces parties, pour chaque problème de droit international privé, les règles propres à chaque État et celles communes à plusieurs.
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131La règle de conflit de lois. L’outil ordinaire avec lequel on sélectionne la source de la réponse à la question de droit substantiel posée lorsque, dans un État, l’on est en présence d’un rapport potentiellement étranger prend le nom de règle de conflit de lois. Il en est ainsi d’abord parce qu’il est usuel que cette source se trouve dans une loi1, et ensuite parce que, chaque fois que, dans un État donné (que l’on a nommé plus haut « État d’observation »), on est en présence d’un rapport de droit potentiellement étranger, le monopole de la loi de cet État, tel qu’il existe en droit interne, perd, comme on sait2, de son évidence de telle sorte que l’on éprouve le besoin d’identifier la loi (et, derrière elle, l’État où elle est en vigueur) qui servira de source à la réponse recherchée parmi toutes celles entre lesquelles on peut hésiter – et qui comme telles se présentent à notre esprit comme en conflit les unes avec les autres.

132Règle de conflit de lois et identification de la source. L’utilisation de la règle de conflit de lois pour identifier la source de la réponse à la question de droit substantiel est même tellement ordinaire que, pendant longtemps, on a raisonné en droit international privé comme si l’identification de la source de la réponse à la question de droit substantiel soulevée par un rapport potentiellement étranger était l’apanage de la règle de conflit de lois. Lorsque l’on raisonne ainsi, le droit des conflits de lois tient, en droit international privé, le haut du pavé car c’est lui qui est perçu, dans un cas donné, comme apte à résoudre la difficulté de la détermination de la source normative pertinente pour répondre à la question de droit matériel posée. La loi est perçue comme détenant le monopole de la source de la réponse à la question de droit substantiel de telle sorte que la résolution du conflit de lois consomme (au moins en principe) la question de l’identification de la source pertinente. Dans cette perspective, les questions de conflit de juridictions prennent l’apparence de simples questions portant sur la procédure civile applicable au contentieux international dedroit privé, et dont l’étude ne ressortit pas à celle des règles d’identification des sources du régime juridique du rapport de droit privé litigieux.

133Règle de conflit de juridictions et identification de la source. Pourtant, dès la seconde moitié du XIXe siècle, une certaine affinité a pu être repérée par la doctrine internationaliste entre le problème de la loi applicable à un rapport de droit privé et celui du juge compétent pour en connaître3, soit que les auteurs en aient déduit que la compétence juridictionnelle devait s’aligner sur la compétence législative, soit qu’au contraire ils aient souligné l’importance de distinguer ces deux types de compétence. Il est vrai d’ailleurs qu’en se disant compétents pour trancher un litige surgissant dans un rapport de droit privé, les juges d’un État se disent prêts à édicter un jugement pour trancher ce litige, c’est-à‑dire, en dernière analyse, à fournir par le jugement ainsi rendu le régime juridique particulier du rapport de droit en question. La règle de compétence juridictionnelle revêt alors de façon plus ostensible la fonction d’une règle identifiant la source du régime juridique du rapport de droit privé tranché. De même, en présence d’un jugement étranger, la vérification usuelle, comme condition de son efficacité dans l’État d’observation, de la compétence de la juridiction étrangère dont il provient procède de l’idée que l’intervention du régime juridique posé par ce jugement pour le rapport de droit tranché n’est parfaitement légitime aux yeux de l’État d’observation qui procède à son contrôle que si l’État étranger au nom duquel la juridiction a statué correspond à une source acceptable pour le régime juridique en question. D’où le fait qu’en définitive, on soit bienvenu à présenter, au titre de l’identification des sources de la réponse aux questions posées par le rapport de droit privé examiné, tant les règles de conflit de lois que celles de conflit de juridictions.

134Division. La présentation, en ce début de XXIe siècle, des règles de conflit de lois comme règles permettant d’identifier la source des règles substantielles applicables à un rapport de droit doit beaucoup à l’influence qu’a exercée sur la doctrine internationaliste du XXe siècle la pensée d’un grand romaniste allemand du siècle précédent, Friedrich Carl von Savigny. La doctrine de cet auteur était à cet égard moins ferme et moins développée concernant l’analyse des règles de compétence juridictionnelle et celles sur les jugements étrangers. L’importance de la pensée savignienne dans la construction du droit international privé occidental contemporain, le caractère relativement syncrétique de cette pensée, ainsi que le changement de l’environnement dans lequel ce droit international privé se développe désormais par rapport à l’environnement existant à l’époque savignienne justifient que l’on commence l’étude des règles permettant l’identification de la source pertinente par un retour sur cette pensée en s’interrogeant sur la possibilité de sa rémanence dans le monde d’aujourd’hui (prolégomènes). Les clarifications que l’on tirera dece développement préliminaire permettront de mesurer la pertinence qu’il y a, de nos jours encore, à présenter le droit international privé comme un droit dont la première fonction est d’assurer, à travers la règle de conflit de lois autant que celle de conflit de juridictions, l’identification de la source (ou, comme cela peut arriver, des sources) du rapport de droit privé envisagé dans un contexte international.


Prolégomènes

La pensée savignienne et le siège du rapport de droit

135Friedrich Carl von Savigny (1779‑1861). L’évocation de Friedrich Carl von Savigny nous transporte dans la Confédération germanique (en laquelle s’est, par l’effet du Congrès de Vienne en 1815, métamorphosée la Confédération du Rhin, elle-même chrysalide du Saint-Empire romain-germanique disparu en 1806) et plus particulièrement au royaume de Prusse, où Savigny fut ministre de la justice au milieu du XIXe siècle, et du droit de laquelle il fut le réformateur, dans un contexte de questionnement sur le sort du droit allemand suite à la codification du droit en France par Napoléon Bonaparte.

Entre 1840 et 1849 paraissent les huit volumes de son Traité de droit romain, dont le dernier tome est consacré aux « limites qui, dans le temps et dans l’espace, bornent l’empire des règles de droit »4. Cet intitulé montre ainsi que le tome qui le revêt couvre ce que l’on appelle aujourd’hui le conflit de lois dans le temps (conflit surgissant de l’existence d’une frontière temporelle entre la loi ancienne et la loi nouvelle, en présence d’une réforme législative) et le conflit de lois dans l’espace (conflit surgissant de l’existence d’une frontière territoriale – ou spatiale – entre divers États et les lois qui y sont applicables). Les développements contenus dans l’œuvre de Savigny sur ce dernier sujet sont ceux qui doivent naturellement retenir notre attention dans le cadre d’un manuel de droit international privé.

C’est au nom de Savigny qu’est attachée, dans notre matière, la notion de « siège du rapport de droit ». Pour l’auteur prussien, la détermination de ce siège, en fonction de la nature du rapport de droit, est le programme de la règle de conflit de lois5. Dans sa pensée, la loi applicable à un rapport de droit est la loi en vigueur dans le pays où ce rapport de droita son siège. En présentant les choses ainsi, Savigny révolutionne discrètement une approche doctrinale traditionnelle du conflit de lois vieille de plus de cinq cents ans ; c’est ce que l’on appellerait aujourd’hui un changement de paradigme. Quelque cent soixante-dix ans plus tard, il est probable toutefois que les promesses du siège du rapport de droit, tel que conçu par Savigny, n’aient pas été entièrement tenues. Au‑delà de l’image en trompe-l’œil du siège, il y a la réalité du rapport de droit, plus ou moins ancré dans le domaine d’un droit et éventuellement doté d’ancrages multiples le rattachant à plusieurs domaines.




Section 1

Le siège du rapport de droit, un changement de paradigme

136La révolution scientifique opérée par l’approche savignienne. Selon les enseignements de Savigny, la solution du conflit de lois se fait par la détermination du siège du rapport de droit selon sa nature ; les termes employés par le grand pandectiste prussien sont assez éloquents : il s’agit de déterminer le lieu où « le rapport de droit a son siège », c’est-à‑dire « le domaine du droit auquel ce rapport appartient de sa nature » (en langage contemporain, on traduirait sans doute : l’ordre juridique étatique auquel ce rapport de droit est soumis du fait de la nature juridique dudit rapport6). Il est devenu fréquent de comparer la démarche savignienne à la révolution copernicienne du fait de la nouveauté radicale apportée par l’approche du conflit de lois ; nous préférerons employer la notion évoquée ci-dessus de changement de paradigme car elle renvoie plus généralement à l’idée de « révolution scientifique »7, c’est-à‑dire à une modification radicale de la manière de traiter un problème et qui permet de dépasser les difficultés soulevées par les approches ayant cours jusqu’alors dans la communauté scientifique, idée que les positions savigniennes nous paraissent illustrer justement concernant le droit international privé. Pour le comprendre, on s’intéressera à la façon dont le problème du conflit de lois se posait avant Savigny, ce qui nous permettra de mieux percevoir l’innovation à l’œuvre avec Savigny.


§ 1

Le conflit de lois avant Savigny

137La théorie des statuts. Avant Savigny était la théorie des statuts, laquelle en plus d’un demi-millénaire a eu le temps d’évoluer de telle sorte qu’on ne peut la présenter qu’en en faisant d’abord une présentation historique, qui, aussi sommaire soit-elle, contiendra assez d’informations pour nous permettre ensuite d’en tenter une présentation synthétique.


I

Présentation historique

138Accurse (1182 ?-1260 ?). Le courant statutiste en droit international privé peut être sourcé à 1220‑1230, date de la Grande Glose, par le Florentin Accurse ; ce dernier y récapitule la glose, faite par ses prédécesseurs, de la première constitution de Justinien8, par laquelle l’empereur romain promouvait le christianisme nicéen (religion catholique) comme religion à adopter par tous les peuples assujettis à l’Empire. La glose est restée célèbre sous le nom de glose « Cunctos populos », tiré des deux premiers mots latins de cette constitution. Accurse note que dans cet instrument, l’empereur s’adresse « à tous les peuples soumis à l’empire de sa clémence ». Il en déduit que les statuts émis par une autorité suivent les personnes assujetties à cette autorité à travers les frontières qu’elles franchissent. En prenant appui sur cette déduction, on aboutit donc, par exemple, à la conclusion que les statuts de la cité de Bologne suivent tel sujet de cette cité qui irait tester dans la cité de Modène, et s’appliquent, devant le juge de Modène au testament qui y aurait ainsi été formé, au détriment des statuts en vigueur dans cette dernière cité9.

139Bartole (1314‑1357). La démarche statutiste d’Accurse sera affinée par ses successeurs, les post-glossateurs. L’un des plus éminents d’entre eux, Bartole, distinguera les statuts personnels (qui suivent les personnes à travers les frontières) et les statuts réels (qui, eux, sont, territoriaux et, en tant que tels, ne s’appliquent qu’aux choses présentes sur le territoire, sans les suivre à travers les frontières). La distinction entre ces deux catégories de statuts se fait selon l’objet du statut : celui qui dispose relativement à la personne est un statut personnel et extraterritorial10, celui qui dispose relativement aux biens est un statut réel et territorial11.

140Huber (1636‑1684). Plus tard, au XVIIe siècle, se produira un basculement statutiste dans le camp territorialiste. Le nom d’Huber, statutiste des Provinces-Unies (aujourd’hui les Pays-Bas), reste attaché à ce camp qu’il représente magistralement12 en prônant la territorialité du pouvoir du souverain. Pour lui, les coutumes et lois étrangères n’ont jamais force obligatoire hors de leur État d’origine, sauf si le souverain local de l’État où il s’agit de leur faire produire des effets l’accepte ; cette acceptation est généralement inspirée par le souci de respecter les droits acquis à l’étranger. On voit ici sourdre la théorie de la courtoisie internationale en vertu de laquelle la force obligatoire du droit d’un État s’arrête aux frontières de cet État : ce n’est pas par obligation, mais par courtoisie (ex comitate, la courtoisie ici visée étant la comitas gentium, la courtoisie entre les nations, devenue courtoisie internationale) que le souverain local donne force obligatoire aux statuts en vigueur dans un pays étranger. D’Accurse à Huber, on constate le basculement d’un statutisme personnaliste à un statutisme territorialiste. Pourtant, au-delà de cette évolution, des constantes subsistent qui caractérisent la démarche statutiste à travers les siècles et à travers les frontières.




II

Présentation synthétique

141L’exploitation du droit romain et du droit des gens pour résoudre le conflit de statuts. Au fil des auteurs qui l’ont suivie, la démarche statutiste reste similaire : il s’agit de partir du statut sur l’application duquel on s’interroge, d’en déterminer la nature (ou la qualité), pour en déduire la portée territoriale ou extraterritoriale et finalement déterminer si le cas examiné est couvert par lui.

À cet égard, on aurait pu craindre que la démarche statutiste fût intrinsèquement viciée, car en présence d’un conflit de statuts, il y a au moins deux statuts sur l’application desquels on s’interroge. Or les statuts en conflit n’abordent pas toujours la question posée avec le même point de vue, l’un pouvant la traiter sous le rapport des biens (« disposer relativement au bien ») tandis que l’autre la traiterait sous le rapport de la personne (et « disposerait donc relativement à la personne »). Le premier statut vaudrait alors, pour la question à résoudre, comme statut réel, alors que l’autre vaudrait pour la même question comme statut personnel ; avec pour résultat que la solution du conflit de statuts resterait dans l’impasse chaque fois que la personne concernée est sujet d’un souverain, mais que ses biens sont sur le territoire d’un autre souverain.

Cette crainte, à dire vrai, mériterait d’être relativisée par qui en serait saisi, car les grands statutistes ne raisonnent pas pleinement d’une façon qui les mène à cette impasse. On se rend compte en effet qu’ils ne vont pas chercher la directive d’applicabilité d’un statut à un cas donné dans la volonté de l’auteur du statut de le voir appliquer à ce cas. Pour Accurse, c’est le droit romain, droit commun aux statuts en conflit qui inspire la solution selon laquelle les statuts suivent les personnes. Ce n’est pas la volonté de l’auteur du statut quant à son applicabilité, qui est scrutée et qui dicte le personnalisme, mais le jus commune, toile de fond commune aux statuts en conflit. Pour Huber, c’est le jus gentium, droit supérieur aux statuts en conflit qui dicte – ou à tout le moins encadre – la solution du conflit ; le territorialisme hollandais est le fruit du droit international dont la communauté internationale est à l’époque en train d’accoucher dans cette contrée sous l’impulsion de Grotius et de ses disciples ; il n’est pas le résultat de la volonté de l’auteur du statut quant à son applicabilité au cas en cause. Entre ces deux extrêmes, les postglossateurs et leurs successeurs ne se préoccupent pas non plus de la volonté de l’auteur du statut pour la classification des statuts dans la catégorie des statuts personnels et des statuts réels. On peut même voir un grand statutiste français du XVIe siècle, resté célèbre sous le nom de d’Argentré (1519‑1590), se placer à la charnière des deux pensées : la souveraineté fondant chez lui le territorialisme des statuts réels tandis que des considérations de jus commune fondent l’extraterritorialité des statuts personnels. L’avantage du recours aux directives supérieures aux Provinces (Huber) ou communes aux cités (Accurse) tient dans le fait que les statuts en conflit sont censés faire l’objet d’une classification en tant que réels ou personnels, supérieure (Huber) ou commune (Accurse) et valable en tant que telle pour trancher le conflit qui oppose ces statuts. Le risque de l’impasse envisagée ci-dessus dans laquelle on se trouverait pour résoudre un conflit de statuts tranchant une question de droit et qualifiés pour l’un d’eux de personnel et pour l’autre de réel disparaît alors. Avec lui disparaît aussi le risque d’applicabilité cumulative des statuts rivaux, qui se réaliserait chaque fois que le sujet du statut qualifié de personnel est sujet d’un certain État, tandis que les biens visés par le statut concurrent, qualifié de réel, sont sur le territoire d’un autre État.

Reste cependant une difficulté, et elle est de taille : les directives tirées du jus commune comme du jus gentium pour distinguer les statuts personnels des statuts réels sont outrancièrement peu éloquentes et la confusion par laquelle ces directives restent marquées les rend d’une interprétation très douteuse13. Après avoir été tournées dans tous les sens par lesstatutistes afin de parvenir à y trouver des réponses qu’elles ne comportaient probablement pas de façon indiscutable, elles sont finalement abandonnées par Savigny.






§ 2

Le conflit de lois avec Savigny

142Division. Savigny propose une approche du conflit de lois qui permet de sortir du marécage où se sont embourbés les statutistes concernant les critères permettant de classer les statuts entre les grandes catégories dégagées. Il renouvelle la problématique du droit des conflits de lois tout autant que ses fondations.


I

La problématique du droit des conflits de lois chez Savigny

143Du statut au rapport de droit. Contrairement aux statutistes, Savigny renonce à partir du, ou même des statuts sur l’application desquels on s’interroge et à rechercher dans un jus commune ou dans un jus gentium les limites locales de son domaine, mais se place désormais au plan du rapport de droit dont le régime juridique est en cause, pour se demander dans le domaine de quel statut ou loi ce rapport de droit tombe du fait de sa nature14. L’avantage de procéder ainsi en mettant l’accent sur le rapport de droit est que, contrairement aux lois, coutumes et statuts en conflit, qui pour pouvoir être en conflit sont nécessairement plusieurs, le rapport de droit dont on cherche le régime de fond, lui, est unique. Et, puisque selon Savigny, c’est la nature du rapport de droit qui permet d’en déterminer le siège, le risque d’une nature plurielle – qui a plus de chances de se réaliser lorsque la nature recherchée est celle des statuts en conflit – est évité – du moins si on se place, comme Savigny le faisait, dans une perspective universaliste15. Le regard posé sur le rapport de droit, il reste à en déterminer la nature, qui permettra d’en fixer le siège.

144Siège du rapport de droit et nature du rapport de droit. L’apport fondamental savignien est souvent résumé à la notion de siège du rapport de droit, la loi l’emportant dans le conflit de lois étant la loi en vigueur au lieu où « le rapport de droit a son siège ». L’innovation savignienne tiendrait dans l’idée que la loi applicable au rapport de droit est la loi en vigueur au siège du rapport de droit. Il y a dans cette formulation de la problématique du conflit de lois une innovation importante, mais en insistant sur elle, on tend à négliger une autre donnée importante dans la pensée savignienne : celle que le siège varie selon la nature du rapportde droit16. Cette donnée importe car elle laisse entendre qu’il est possible d’identifier un certain nombre de catégories de rapports de droit (catégorie de rattachement, dit-on aussi), classés selon leur nature, pour lesquelles un lien idoine entre le rapport appartenant à la catégorie et un certain État peut être identifié, de telle sorte que l’auteur de la règle de conflit de lois doit, pour la formuler, chercher, parmi tous les rattachements concevables pour les rapports de droit d’une certaine nature, celui qui l’emporte sur les autres comme le plus adapté à ce qu’exigent les rapports de droit de cette nature. Ce rattachement pertinent est révélé par l’auteur de la règle de conflit, et une fois ainsi révélé, il n’y a plus qu’à l’appliquer dans chaque cas pour résoudre le conflit de lois relative à ce cas. Dans une perspective savignienne, les rapports de droit concrets surgissant au cas par cas ne sont donc pas localisés ex post, au cas par cas par le juge, en fonction d’une analyse quantitative et qualitative des liens entre le rapport de droit et les différents États auxquels il est relié. Ils sont localisés ex ante, catégorie par catégorie, de façon abstraite, par l’auteur de la règle de conflit de lois, en fonction des besoins de la catégorie.

En partant donc du rapport de droit et après discussion sur la meilleure corrélation à ses yeux entre un rapport de droit d’une certaine nature et un législateur local, Savigny en arrive à mettre au jour des règles de conflit de lois, matière par matière17. C’est ainsi par exemple que, pour lui, lorsque le rapport de droit privé à la nature d’un rapport familial, son siège est au domicile de la famille ; en présence d’un rapport de droit réel, le siège se situe au lieu de situation du bien, etc.




II

Les fondations du droit des conflits de lois chez Savigny

145Division. Savigny ne se contente pas, comme s’il était magicien, de tirer de son chapeau la notion de siège du rapport de droit pour faire de sa localisation la fonction de la règle de conflit de lois. Il s’emploie aussi à fonder théoriquement cette notion (et à cet égard, sa doctrine montre déjà certaines failles). D’abord Savigny exprime ses doutes quant à la pertinence des démarches territorialistes prenant appui sur la notion de souveraineté. Ce fondement sapé, la place est libre pour une autre donnée qui lui paraît plus pertinente : le siège du rapport de droit mérite que l’on y prête attention car il traduirait l’idée d’une soumission volontaire, laquelle justifierait l’application de la loi désignée.


A

Neutralisation de l’idée de souveraineté de l’État

146Des limites de la souveraineté aux besoins du rapport de droit ; changement de focalisation. Savigny prend dès le début de son travail ses distances par rapport à la pensée des statutistes territorialistes qui, comme Huber, tiraient du jus gentium la limite de la force de la loi d’un État à la frontière de son territoire. Il disait des principes territorialistes issus de la souveraineté et de l’indépendance des États : « je ne pense pas qu’ils puissent beaucoup aider à la solution du problème »18. Dans le même sens, il soulignait plus loin la tendance, qu’il constatait dans la législation et la pratique de son temps, à trancher les conflits de lois « sans égard aux limites des différents États et de leurs lois »19. Pour Savigny, le conflit de lois ne met donc pas en cause la souveraineté de l’État normateur et il n’y a pas de nécessité à aller chercher dans les règles de délimitation de la souveraineté des États les solutions des différents conflits entre les lois de différents États. Le choix de la loi applicable doit se faire au contraire « d’après la nature intime et les nécessités de chaque rapport de droit », ce qui le conduit à mettre en avant, pour trancher le conflit de lois, non l’intérêt de l’État auteur de la législation mais ce que requiert le rapport de droit et, en toile de fond l’intérêt des parties au rapport de droit privé.




B

Promotion de l’idée de soumission volontaire du sujet de droit

147L’intention des parties pertinentes. Pour Savigny, la détermination du siège du rapport de droit est justifiée comme mode de sélection de la loi applicable car elle permettrait d’identifier la loi à laquelle les parties pertinentes ont entendu se soumettre volontairement20. C’est cette intention, existant chez les parties pertinentes au rapport de droit substantiel ne serait-ce qu’implicitement, de soumettre ce rapport de droit à un certain droit qui justifierait que ce droit s’applique en l’occurrence. Dire que le siège du rapport de famille est le domicile du chef de famille, c’est admettre, à suivre Savigny, qu’en plaçant ou en maintenant son domicile en un lieu, le chef de famille entend insérer sa vie sociale et familiale en ce lieu, et se soumettre volontairement, lui et sa famille, au droit qui est en vigueur en ce lieu. De même, dire que le siège du rapport de droit des biens est au lieu de situation du bien correspond, chez Savigny, à l’idée que « celui qui veut acquérir ou exercer un droit sur une chose » se soumet volontairement, par l’acquisition de la chose ou par l’exercice de ce droit sur elle, au droit en vigueur au lieu où se trouve cette chose. Et l’on pourrait répliquer ce même raisonnement dans les autres matières.

148L’approche savignienne à l’épreuve du XXe siècle. La pensée savignienne (et en particulier l’image du siège, employée par Savigny pour le rapport de droit afin de le localiser dans le domaine d’un droit et de trancher ainsi le conflit de lois) reste puissamment évocatrice et propre à former une intuition dans l’esprit des juristes, ce qui explique certainement pour une part son succès. Le XXe siècle a montré les victoires qu’elle a pu remporter en doctrine21 et dans le droit positif des différents États22. Aujourd’hui encore elle continue à marquer le droit international privé de certaines parties du globe, et de façon notable l’Europe. L’élégance avec laquelle elle a permis de sortir des ambiguïtés et des impasses du statutisme n’est sans doute pas pour rien dans cette influence. Pourtant l’environnement juridique contemporain dans lequel la question du conflit de lois se pose n’est plus le même que celui qui existait lorsque Savigny a conçu ses propositions de solutions. Trois données essentielles ont changé.

Premièrement, l’atmosphère universaliste dans laquelle baignait la doctrine savignienne, alimentée par la toile de fond fournie à ses développements par le droit romain, s’est fortement modifiée. Non pas que le courant universaliste auquel Savigny puisait pour la solution des conflits de lois se soit tari. Simplement, il s’est renouvelé : le courant universaliste contemporain ne cherche plus principalement les directives de solution du conflit de lois dans un droit romain perçu comme un droit commun d’une communauté d’États, il se tourne vers les règles de droit international conventionnel, voire institutionnel, conçues pour donner corps à un droit international privé surplombant le droit privé des différents États concernés et comptant sur cette position de surplomb pour coordonner convenablement le jeu des divers droits privés relativement aux différents rapports de droit privé.

Deuxièmement, à l’époque de Savigny, le droit des conflits de lois était la matière reine du droit international privé et la compréhension de cette branche du droit comme présupposant une sorte de scission entre compétence législative (conflit de lois) et compétence juridictionnelle (conflit de juridictions) ne s’était pas encore clairement fait jour. Savigny, on va le voir, met volontiers le conflit de juridictions dans le sillage du conflit de lois. Au contraire, le XXe siècle montre une doctrine de droit international privé prompte à distinguer fortement la problématique du conflit de loiset celle du conflit de juridictions, avec pour conséquence qu’un même rapport de droit privé peut aisément se retrouver sous l’empire de la loi d’un État et sous l’empire du juge d’un autre.

Troisièmement, les rapports entre les trois pôles que constituent la loi (le droit légiféré), la jurisprudence (le droit jugé) et la doctrine (le droit savant) ont fortement évolué, sur le terrain des sources du droit international privé, depuis le temps où Savigny s’exprimait. La doctrine savignienne est née en un temps où rares étaient les États ayant légiféré en matière de conflit de lois et de juridictions. Savigny lui-même (montrant ainsi qu’il n’était pas purement universaliste) se proposait de fournir les principes permettant de résoudre les questions de conflit de lois laissées intactes par les États23. La doctrine savignienne visait à éclairer la jurisprudence. Or de nos jours (et contrairement à l’état du droit à l’époque savignienne24), les États ont tendance à ne pas abandonner les solutions des conflits de lois aux lumières des magistrats, mais plutôt à les fournir par voie législative (et d’ailleurs sans toujours suivre la méthode savignienne dans l’élaboration de leurs règles de conflit). La doctrine de droit international privé, dans ses tentatives de conceptualisation d’un système de solutions des conflits de lois, est désormais plus à sa place pour inspirer le législateur dans son travail de législation, que pour inspirer la jurisprudence dans son travail d’interprétation des silences du législateur, ainsi que le faisait Savigny.

Il y a lieu, face à ce changement de contexte, de se demander si les évolutions mentionnées conservent une certaine pertinence à une pensée savignienne faisant du siège du rapport de droit une donnée clef pour la solution du conflit de lois, élaborée dans le contexte d’un droit international privé à construire dans une communauté de droit fondée sur le droit romain, où la distinction entre conflit de lois et conflit de juridictions n’était pas encore trop clairement dégagée, et où les États restaient majoritairement silencieux sur les questions auxquelles la matière répond. Confrontée à un tel renouvellement du contexte politique du droit international privé, l’image savignienne du siège du rapport de droit ne devient-elle pas une image en trompe-l’œil ?










Section 2

Le siège du rapport de droit, une image en trompe l’œil

149La métaphore du siège. Le terme « siège » appliqué à un rapport de droit, mis en relation par Savigny avec le « domaine d’un droit », domaine dans lequel ce siège est censé se situer, apparaît d’emblée comme une image, une métaphore évocatrice pour l’esprit humain, et qui facilite la compréhension d’une idée abstraite par un mécanisme d’analogie. Le siège, dans une acception non métaphorique, est d’abord, pour une personne ou pour une chose, la place qu’elle occupe. L’emploi métaphorique de ce vocable, appliqué au rapport de droit, laisse entendre que chaque rapport de droit devrait occuper une place dans un lieu non physique qu’est le domaine d’un droit. Cette analogie a toutefois ses limites, et l’image du siège apparaît à plusieurs égards comme une image en trompe-l’œil, toute la question étant celle de la fidélité du trompe-l’œil à la réalité. À cet égard, l’affirmation que tout rapport de droit privé a un siège se trouvant dans le domaine d’un droit étatique (et, en dernière analyse, dans l’État auquel ce domaine correspond) mérite d’être questionnée. On verra d’ailleurs que l’image savignienne du siège, appliquée au rapport de droit, résiste à la question : elle reste dans une certaine mesure fidèle à cette réalité que les liens plus ou moins forts qu’un rapport de droit privé entretient avec un État donnent une plus ou moins grande intimité à la relation qui existe entre eux, justifiant plus ou moins que, juridiquement, l’un soit fait pour l’autre et l’autre pour l’un. Plutôt qu’à la condamnation de l’image du siège, il faudra donc se demander si sa simple conversion ne suffirait pas à le sauver.


§ 1

L’infidélité de l’image savignienne du siège du rapport de droit à la réalité

150Division. Plusieurs données nous conduisent à nous interroger sur la pertinence rigoureuse de l’image savignienne selon laquelle le rapport de droit, lorsqu’il entre en contact avec plus d’un État, aurait un siège dans l’un d’entre eux, siège dont l’identification permettrait de résoudre le conflit de lois. D’abord, les fondations sur lesquelles Savigny établit sa théorie du siège se révèlent à l’examen fragiles. Ensuite, l’idée même de siège du rapport de droit comme principe de solution du conflit de lois pose problème.


I

Fragilité des fondations savigniennes du droit des conflits de lois


A

La surévaluation de l’intérêt privé dans le choix de la loi

151Fragilité de la soumission volontaire. Nous avons vu ci-dessus de quelle manière Savigny vitalisait, par l’idée de soumission volontaire du sujet de droit à la loi, le principe de solution du conflit de lois qu’il posait en faveur de la loi en vigueur au siège du rapport de droit. L’analyse n’est pas soustraite à la critique et la doctrine venant après Savigny n’a pas manqué de souligner la part d’artifice qu’il y a à convoquer l’idée de volonté hypothétique du sujet de droit de se soumettre à un droit – lequel, en dernière analyse, paraît bien plutôt choisi par la règle de conflit et son auteur que par le sujet de droit lui-même. On a déjà vu qu’elle conduit Savigny à passer sous silence le rôle de la volonté des auteurs des lois substantielles en conflit – autrement dit, de la volonté d’États souverains susceptibles d’agir, même comme normateurs en matière de droit privé, en tenant compte de leurs intérêts propres et de ceux de la communauté au destin de laquelle ils président – dans la délimitation du domaine géographique de leurs lois.

On se rend même mieux compte de la fragilité de l’idée de soumission volontaire comme fondement général du droit des conflits de lois si l’on ajoute que Savigny lui-même était contraint de renoncer à cette idée dans des cas importants, tel celui des conflits de lois en matière de délits, en raison du caractère manifestement fictif qu’aurait la volonté de l’auteur du délit de voir la loi du lieu du délit s’appliquer : en ce type de cas, recourir à la notion de soumission volontaire, et prétendre en déduire la solution du conflit de lois, reviendrait à admettre de façon très artificielle que l’emplacement du délit a été choisi par son auteur pour se soumettre volontairement au droit de la responsabilité délictuelle en vigueur en ce lieu. Or, s’il peut bien arriver qu’une personne choisisse le lieu d’un délit qu’elle s’apprête à commettre afin de déclencher l’applicabilité de la loi bienveillante de ce lieu, cela ne correspond guère au cas général, dans lequel le délit lui-même autant que son lieu sont simplement casuels. On comprend que Savigny n’ait pas poussé son analyse jusqu’à adhérer à ce simulacre de soumission volontaire.




B

La sous-évaluation de l’État souverain dans la solution du conflit de lois

152Occultation de l’État dans le programme savignien. Ce qui frappe dans le programme savignien ramassé dans sa célèbre formule (« Rechercher pour chaque rapport de droit le domaine du droit auquel ce rapport appartient de sa nature (où ce rapport de droit à son siège) »), c’est l’absence apparente de l’État. À lire ce programme, on a l’impression que le siège du rapport de droit doit être cherché ailleurs que dans un État. Il est possible que Savigny ait été inspiré dans cette discrétion de l’État par son souci de se détacher, pour la solution du conflit de lois, du « principe d’indépendance des États » et de « la souveraineté », éléments dont il indique qu’il ne croit pas « qu’ils puissent beaucoup aider à la solution du problème »25. À bien y regarder cependant, dans la doctrine savignienne, l’État n’est pas effacé, mais bien plutôt caché et demeure en réalité sous-jacent à la notion de « Rechtsgebiete » employée par Savigny et traduite en français par « domaine du droit ». Cette notion « un peu énigmatique »26 a pu être rapprochée de celle d’ordre juridique27, et si le rapprochement est correct, il nous fournit assez clairement le point de passage vers l’État, à travers la notion d’ordre juridique étatique, qui désigne la dimension juridique – normative ou institutionnelle, selon les représentations – de l’État. Il redevient alors possible de parler de siège du rapport de droit dans un État, sans violer fondamentalement la pensée savignienne.

153Résurgence de la volonté de l’État. Alors que, fondant l’application de la loi du siège du rapport de droit sur la soumission volontaire des sujets de droit à cette loi, Savigny doute qu’il y ait lieu d’avoir égard « aux limites des différents États et de leurs lois »28 pour trancher le conflit de lois, il faut remarquer que la démarche qu’il suit n’est pourtant pas si éloignée qu’il le croit de la prise en compte des intérêts et des volontés des souverains normateurs lorsqu’il s’agit de résoudre les conflits de lois.

D’abord, Savigny reconnaît lui-même que « quand des cas de collision [conflit de lois] ont été prévus par les lois d’un pays, les juges de ce pays doivent se conformer entièrement à ces prescriptions »29. Il admet ainsi que chaque fois qu’une question de conflit de lois intéresse assez l’État pour qu’il décide de légiférer relativement à elle, la solution retenue mérite d’être appliquée, qu’elle suive la méthode préconisée par Savigny ou qu’elle s’en éloigne. Dans ce dernier cas, la volonté manifestée par l’État lorsqu’il édicte une règle de conflit de lois prime sur la solution du conflit de lois qui résulterait d’une stricte adhésion à la méthode savignienne. Or, comme nous l’avons vu, cette place laissée à l’intérêt collectif dans la règlementation du conflit de lois, largement inoccupée par lui à l’époque où Savigny s’exprime, a depuis lors été plus ou moins largement occupée par les différents États. Ces derniers montrent ainsi qu’ils ne restent pas indifférents au bon règlement des questions de conflit de lois.

Ensuite Savigny lui-même identifie des cas où le conflit de lois est tranché, pour un rapport de droit donné, au profit d’une loi « d’une naturepositive rigoureusement obligatoire »30 ; ce faisant, il admet donc que la volonté de l’État souverain auteur de la loi d’imposer cette dernière dans certains cas est apte à être prise en compte pour trancher un conflit de lois.

Enfin, même pour les cas dans lesquels il n’y aurait ni règle de conflit légale, ni règle substantielle d’une nature positive rigoureusement obligatoire, de telle sorte qu’il ne resterait qu’à chercher le siège du rapport de droit en vue de résoudre le conflit de lois « d’après la nature intime et les nécessités de chaque rapport de droit », on voit se profiler, que Savigny le veuille ou non, à travers l’idée que le rapport de droit, même s’il entretient des liens avec plus d’un État, conserve avec l’un d’eux un lien prépondérant, l’idée plus lointaine que ce lien fonde à son tour un intérêt prépondérant, de nature politique, dans le chef du pays se trouvant à un bout du lien en question – intérêt qui, par sa prépondérance, justifie que la loi matérielle de l’État pouvant s’en prévaloir l’emporte sur les autres lois et parvienne à les effacer pour le cas en cause.

Le rapport de droit est alors peu ou prou assimilé à un rapport interne à l’État dans le droit duquel se trouve son siège. Il s’agit en quelque sorte de « gommer » les liens que le rapport entretient avec d’autres États et qui pourraient donner à ces autres États un intérêt, et somme toute un titre, à fournir un régime juridique substantiel à ce rapport, et de « faire comme si » on était finalement en présence d’un rapport interne au seul État retenu, ce à quoi fait songer l’idée que le siège de ce rapport se situe dans cet État. Cette dimension politique31 de la notion de siège du rapport de droit aurait sans doute mérité une meilleure prise en compte par Savigny32, plutôt que la référence à l’idée de soumission volontaire qu’il lui préfère – et ce, malgré son caractère assez artificiel à la réflexion, comme on l’a vu.






II

Fragilité de l’idée du siège du rapport de droit comme principe de solution du conflit de lois


A

Problèmes soulevés par l’objet du siège

154Le rapport de droit. Un des grands apports de Savigny est de faire comprendre que si l’État, par sa loi, s’adresse à des personnes et règle le sort de leurs biens, la loi elle-même s’applique à des rapports de droit, cette donnée important au premier chef aux juristes de droit international privé. C’est par le truchement du rapport de droit que s’exerce l’emprise juridique de l’État sur le théâtre du monde réel, sur les personnes qui jouentsur la scène de ce théâtre, et sur les biens qui en composent le décor. Et la question que règle directement le droit des conflits de lois est finalement moins celle de savoir à quelles personnes s’adresse l’État en légiférant ou de quels biens il règle le sort, que celle de savoir à quels rapports de droit sa loi s’applique (les destinataires de la loi n’étant alors précisément que les protagonistes du rapport de droit concerné). Le siège à la recherche duquel Savigny invite les internationalistes à se consacrer pour régler le conflit de lois est donc le siège du rapport de droit ; toutefois cette dernière notion ne tombe pas sous le sens.

Si Savigny ne nous laisse pas sans guide pour comprendre ce qu’il entend par l’expression « rapport de droit »33, il faut toutefois admettre que la notion reste quelque peu intuitive et abstraite34 ; Bertrand Ancel synthétise ainsi la pensée du maître prussien : « Le rapport de droit est un (...) conflit d’intérêts formalisé par le droit »35. Lorsque Savigny classe les rapports de droit, il travaille sur des éléments de droit qu’il fait entrer dans des grandes catégories juridiques (état de la personne en soi [capacité], droit des choses, droit des obligations, droit des successions, droit de la famille)36. Il est vrai que, comme éléments de droit, les rapports de droit ont besoin du droit pour être identifiés, ce dont certains ont déduit que le programme savignien est fondé sur un cercle vicieux : il faut du droit pour identifier le rapport de droit ; mais le droit applicable au rapport de droit (et permettant de l’identifier) ne sera connu qu’après que l’on aura identifié le rapport de droit37. À dire vrai, la communauté de droit discernée par Savigny, et dans laquelle baignent les États, était sans doute apte, dans son esprit, à fournir les données juridiques pour l’identification du rapport de droit dans un cas donné. Un regard moins universaliste, que nous impose le particularisme prévalant encore de nos jours en droit international privé, conduit à l’affirmation que l’identification du rapport de droit se fait, aux fins de mise en œuvre du droit international privé, par l’État auteur de la règle de conflit de lois, en principe selon son propre droit, et quelle que soit la loi qui sera applicable à ce rapport de droit une fois ce droit international privé mis en œuvre pour le rapport de droit en cause. La donnée de droit que constitue le rapport de droit ne l’empêche donc pas d’être identifiable abstraitement à un stade où le droit international privé n’a pas encore désigné le droit qui sera applicable à ce rapport de droit. En même temps on a pu dire que les rapports de droit sont pour lui une « réalité vivante et concrète »38, et cela est vrai puisqu’ils surgissent de l’infinité des situations qui émaillent la vie des individus, telles qu’elles sont déchiffrées par le droit. Pour appréhender cette infinité, le juriste réunit les situations de fait par affinités, qui, ainsi catégorisées, naissent comme rapports de droit, regroupés par grandes disciplines (capacité, choses, obligations, successions, famille…) ayant chacune une certaine cohésion interne. Or le rapport de droit, se trouvant ainsi à la frontière entre données de fait et question de droit, laisse germer une ambiguïté sur ce à quoi correspond exactement son siège.


1

Rapports de droit et données de fait

155Localisation des faits et localisation du rapport de droit. La corrélation qui existe entre rapports de droit et données de fait affecte d’une certaine ambiguïté l’idée de siège du rapport de droit. Les faits n’ont pas besoin du droit pour exister. Le droit distingue ceux qui l’intéressent, les identifie, les classe, et en tire des conséquences. Mais au commencement, les faits sont un magma indistinct et complexe. D’un même complexe de faits peuvent surgir plusieurs rapports de droit, et lorsque ces rapports de droit se développent en contexte international, il se peut qu’ils soient régis par des droits de différents États. En ce cas, ce complexe de faits se retrouve tiraillé, écartelé – on parle souvent, dans un vocabulaire imagé mais devenu technique, de dépeçage – entre différents droits. Dans une perspective savignienne, il faut en déduire qu’un même complexe de faits, faisant naître plusieurs rapports de droit localisés différemment, est susceptible d’avoir lui-même plusieurs sièges. Cette éventualité ne gêne pas Savigny car son programme n’est pas la localisation des situations de fait, mais la localisation des rapports de droit. Cependant l’hypothèse mérite d’être soulignée car il importe aux protagonistes d’un complexe de faits de savoir que les divers rapports de droit qui en surgissent sont susceptibles d’avoir des natures diverses et d’avoir chacun son siège en un lieu propre soumis à une souveraineté propre39.

Cela dit, les faits ne sont tout de même pas négligés par Savigny : la détermination du siège du rapport de droit se fait en effet à l’aide des faits. Ainsi selon les vues de l’auteur, le lieu où se trouve la chose indique le siège du rapport de droit des biens relatif à cette chose ; le lieu où se trouve le domicile du mari, chef de famille, indique le siège du rapport de droit de la famille relatif à cette famille... C’est en déterminant l’endroit où se réalise un certain fait (emplacement d’un bien, situation d’un domicile,etc.) que l’on parvient à déterminer l’endroit où se situe le siège d’un certain rapport de droit.

Appliqué au rapport de droit toutefois, le terme « endroit » ne doit pas être pris dans une acception trop géographique : certes beaucoup de données de fait se situent en un territoire, mais il arrive que ce ne soit pas le cas, comme chaque fois que la donnée de fait prise en compte est la nationalité d’un (ou de plusieurs) protagoniste. Cette nationalité rattache le protagoniste à une nation, à un peuple, et non à proprement parler à un territoire. Cela montre que les lieux qui intéressent Savigny, quand il parle de localisation du siège d’un rapport de droit, sont plus des lieux de pouvoir que des lieux purement physiques. En tranchant le conflit de lois au profit de la loi en vigueur au siège du rapport de droit, Savigny répond donc à la question : « À quel pouvoir législatif tel rapport de droit est-il soumis ? ». Mais à ce stade, il faut surtout noter qu’en suivant les directives savigniennes pour la solution du conflit de lois, l’esprit humain n’est pas épargné d’une confusion entre localisation des faits et localisation du rapport de droit, en raison de la corrélation entre les deux.




2

Rapports de droit et questions de droit

156Localisation du rapport de droit et localisation des questions de droit. L’importance que Savigny donne au rapport de droit comme objet d’une opération de localisation à travers l’identification de son siège l’éloigne d’une autre notion, qui pourtant a son importance aussi en droit international privé, et qui est celle de question de droit40. En effet, l’objectif de la localisation du siège du rapport de droit est d’identifier la loi applicable à ce rapport. Or dire qu’une loi est applicable à un rapport fait encore appel à l’intuition du juriste en ce qui concerne ce à quoi correspond exactement l’opération d’application quand elle met en relation une loi et un rapport de droit. Pour aller au-delà de cette intuition et préciser les choses, on peut avancer sans risque que lorsque la loi « s’applique » à un rapport de droit, elle ne fait rien d’autre que fournir la réponse aux questions de droit que ce rapport soulève. Cela revient à admettre qu’en localisant le siège du rapport de droit, on affecte simplement les questions de droit qu’il soulève à l’État dont la loi sera source de leur réponse. On comprend mieux alors que les critères de localisation ne soient pas purement territoriaux mais puissent être aussi personnels (comme lorsque l’on sedemande la nation ou le peuple auquel tel ou tel protagoniste du rapport de droit appartient).

En résumant le programme du droit des conflits de lois à une démarche où le rapport de droit occupe toute la place (« Rechercher pour chaque rapport de droit le domaine du droit auquel ce rapport appartient de sa nature (où ce rapport de droit à son siège) »), Savigny ne favorise pas la distinction entre deux localisations : celle des données de fait fournissant le substrat concret du rapport de droit, permettant la fixation du siège du rapport de droit et celle des questions de droit soulevées par le rapport de droit concret, permise par identification du siège du rapport de droit. Les faits constitutifs d’un rapport de droit créent un lien avec un État qui, lorsque ce lien est pertinent aux yeux du droit international privé, devient l’État du siège du rapport de droit. Le siège du rapport de droit quant à lui permet de localiser les questions de droit qu’il soulève dans « l’empire des règles du droit » applicable41.
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Problèmes soulevés par la pluralité de sièges

157Double pluralité de sièges du rapport de droit. Dans l’esprit de Savigny, le siège du rapport de droit se réduit à l’unité, cette unité permettant la résolution du conflit de lois au profit de l’une d’elles et au détriment de toutes les autres. Deux données sont pourtant venues altérer l’idée d’unité du siège du rapport de droit postérieurement aux positions prises par Savigny42. La première concerne le basculement d’un régime universaliste dans le contexte duquel Savigny se plaçait vers un régime particulariste qui se fait jour à la fin du XIXe siècle. La deuxième concerne la distinction qu’à la même période la doctrine européenne perçoit de plus en plus sensiblement entre la compétence législative de l’État et sa compétence juridictionnelle.


1

Le siège du rapport de droit en système particulariste

158Variabilité du siège d’un rapport de droit selon l’État d’observation de ce rapport. On commencera par remarquer que s’intéresser avec Savigny au siège du rapport de droit pour résoudre le conflit de lois conduit nécessairement à donner la prépondérance, parmi tous les liens que le rapport de droit entretient avec différents États, à l’un d’entre eux43, rattachant le rapport de droit à l’État retenu, comme si le premier était interne au second. Or cette assimilation du rapport de droit privé soulevant un conflit de lois au rapport interne qui n’en soulève pas comporte à bien y regardersa propre part de fiction qui pourrait bien être le talon d’Achille de la doctrine savignienne. Le rapport de droit privé soulevant un conflit de lois se distingue du rapport interne par les liens que le premier entretient avec plusieurs États : des liens dont certains sont ténus (et méritent assez naturellement d’être négligés de ce fait en vue de la solution du conflit de lois), tandis que d’autres liens sont plus importants, parmi lesquels tous sauf un – celui indiquant le siège – seront « gommés », dans l’approche savignienne, pour résoudre le conflit de lois. Il n’empêche que tous ces liens existent : on peut ne pas en tenir compte, choisir de les ignorer, ça ne les fait pas disparaître pour autant. Leur coexistence laisse à elle seule entendre qu’en se plaçant dans une perspective particulariste (dans laquelle, on le rappelle, chaque État auteur de ses règles de conflit de lois apprécie lui-même le poids respectif des différents liens pour fixer celui qui sort prépondérant du concours), on ne saurait exclure qu’un même rapport de droit ait différents sièges correspondant à différents liens, dont la pertinence varie selon l’État du point de vue duquel on se place pour évaluer les liens44. Le siège du rapport de droit, dans son unicité requise pour être apte à trancher le conflit entre les lois au profit d’une seule d’entre elles, et que fournissait peut-être l’universalisme servant de toile de fond à Savigny, apparaît bien alors, en système particulariste tel qu’il se dessine dans la pratique de droit international privé des États au XIXe siècle et tel qu’il existe encore en ce début de XXIe siècle, comme une image en trompe-l’œil45.

Au contraire, le particularisme tel qu’il est encore constaté de nos jours dans la société internationale envisagée sous l’angle du droit international privé fait que, selon l’État auquel on s’adresse pour résoudre une question de droit privé substantiel, la loi fournissant la réponse à cette question n’est pas forcément celle du même État. Même en se plaçant du point de vue d’un seul État, un rapport de droit privé n’est pas toujours perçu comme soumis à une loi unique pour la question de droit qu’il soulève. Un État qui désigne une certaine loi comme étant applicable à une question de droit peut bien admettre en même temps qu’un autre État soumette cette même question à une autre loi ; les parties sont alors, aux yeux de l’État d’observation, en face de deux lois également et concurremment compétentes pour leur rapport de droit46. Une fois admis que laréponse à une même question de droit puisse avoir plusieurs sources législatives concurrentes, l’idée d’une compétence partagée entre États pour ce rapport de droit prend corps : le rapport de droit tombe dans le domaine de la loi de plus d’un État, et si la préférence est finalement donnée à l’une sur l’autre, il n’empêche que chacun des États en cause exerce pour ce rapport, concurremment, sa compétence législative. Ce partage de compétence est d’ailleurs à bien y réfléchir raisonnable puisque le rapport de droit examiné, entrant en contact par ses données de fait avec plus d’un État, est susceptible de les intéresser tous légitimement.

Il ne suffit d’ailleurs pas de souligner que le partage de compétences entre États peut aboutir à une pluralité de sources législatives pour un rapport de droit privé substantiel donné ; on doit aussi remarquer que ce partage peut aussi avoir pour conséquence une division des sources, législative et juridictionnelle, du régime juridique de ce rapport.




2

Le siège du rapport de droit en présence d’une dissociation des compétences législative et juridictionnelle

159Sources législatives et sources juridictionnelles du régime du rapport de droit. Le droit international privé du XXe siècle (sous l’influence notamment de Savigny et avant lui des statutistes) a largement baigné dans une atmosphère propice à la minimisation de l’intérêt présenté par l’étude des règles de compétence juridictionnelle, au profit de l’étude du droit des conflits de lois47. S’est ainsi développée une atmosphère doctrinale dans laquelle le chapitre des conflits de lois était le chapitre-roi de la matière, dont l’étude figurait légitimement en première place dans les ouvrages présentant la matière, le droit des conflits de juridictions étant quant à lui à peine perçu comme un droit des conflits de sources mais plutôt traité comme un droit procédural en contexte international. Dans cette perspective, ce n’était que dans les cas particuliers où la réponse à la question de droit substantiel se trouverait déjà fournie par un jugement étranger que pouvait venir à s’appliquer, par exception au régime de principe du droit des conflits de lois, un régime en quelque sorte dérogatoire de sélection de la source de la réponse à la question, fourni non par la règle de conflit de lois elle-même, mais par le régime des jugements étrangers48.Un auteur, von Bar, semble avoir fait cavalier seul dans une direction différente, en enfourchant l’analyse, reçue çà et là en doctrine, selon laquelle le jugement étranger est une loi étrangère spéciale, de telle sorte que le jeu, dans un État, de la règle de conflit de lois de cet État pour valider la source de ce jugement étranger lorsqu’il s’agit de s’assurer, dans le même État, du caractère sain de l’origine de ce jugement, est normal49. Si von Bar connut à l’époque un certain succès, sa pensée a été finalement jugée dépassée du fait de l’enracinement de plus en plus profond, dans la doctrine du XXe siècle, de l’idée que la compétence juridictionnelle règle une question de procédure, là où la compétence législative se détermine à partir de considérations qui ne doivent pas être, en principe, procédurales50.

160Bartin et le conflit de juridictions. Le fait que l’efficacité d’un jugement étranger dans un État ne pose pas principalement un problème de conflit de lois alors qu’elle pose un problème de pertinence de la source de la réponse à la question de droit tranchée par le jugement montre bien, pourtant, qu’en droit international privé la règle de conflit de lois n’a pas le monopole de la réponse à la question de la pertinence de la source, relativement à une question de droit privé substantiel. Bartin, en France, en a eu le pressentiment en imaginant la catégorie du conflit de juridictions à côté de celle du conflit de lois, le juge, étranger ou non, apparaissant à son tour comme l’auteur de normes (les jugements) fournissant des réponses aux questions de droit privé substantiel soulevées par le cas concret sur lequel s’exerce son pouvoir juridictionnel. Voilà pourquoi il faut admettre clairement aujourd’hui que, lorsqu’il s’agit de déterminer la source pertinente du régime juridique du rapport de droit examiné, on ne peut se contenter de présenter les règles de conflit de lois, mais qu’il y a lieu de s’interroger aussi sur la source juridictionnelle de la réponse à la question de droit substantiel posée.

161Divergence des sources, législative et juridictionnelle, du régime du rapport de droit. L’admission de l’idée que, face à une question de droit substantiel donnée, la source n’est pas seulement législative mais aussi juridictionnelle est troublante car elle laisse entendre que, chaque fois que ce n’est pas le même État qui est doté de la compétence juridictionnelle et de la compétence législative pour la question en cause, la réponse à cette question aurait deux sources distinctes, alors que l’esprit en quête d’une source pour la réponse à cette même question de droit substantiel s’attend à n’en sélectionner qu’une seule, de façon à éviter toute contradiction dont la pluralité de sources est porteuse. Dans l’esprit de Savigny, le rapport de droit n’avait qu’un siège et l’idée qu’il faille décomposer ce siège en siège législatif et siège juridictionnel était plutôt ignorée et en tout cas problématique. C’est pourtant cette idée de la nécessité de ne retenir qu’une seule source pour la réponse à une question de droit substantiel surgissant d’un rapport se développant dans un contexte international qui mérite d’être à son tour questionnée. L’expérience montre en effet qu’en dehors des cas où le rapport de droit est purement interne à un État, la réponse à la question de droit substantiel soulevée par un rapport de droit privé trouve souvent (et parfois inévitablement) ses sources dans plusieurs États. Nous avons déjà vu que cela est vrai en ce qui concerne les sources législatives. Mais la quête des sources, législative et juridictionnelle, du régime juridique d’un rapport peut, elle aussi, faire remonter à différents États, traduisant ainsi, sans qu’on en ait suffisamment conscience dans la doctrine contemporaine, un autre arrangement du partage de compétences de ces États sur le rapport en question. On néglige en effet généralement la double dimension, judiciaire et législative, de la réponse apportée par le droit à une question qui lui est posée. Chaque fois, pourtant, que la question de droit tombe dans la compétence du juge d’un État et dans la compétence de la loi d’un autre État, la réponse à cette question sera inévitablement mixte par sa source et composite par son contenu, lequel sera façonné d’une part par le juge, et d’autre part par la loi étrangère en application de laquelle le juge est appelé à statuer, sans pouvoir être intellectuellement rattaché, de façon exclusive, à sa source juridictionnelle, ni à sa source législative.













OEBPS/nav.xhtml


    

      Sommaire



      

        		

          Couverture

        



        		

          Page de titre

        



        		

          Page de copyright

        



        		

          Sommaire

        



        		

          Abréviations

        



        		

          Préface

        



        		

          Introduction

          

            		

              Section 1 - Dénomination du droit international privé

            



            		

              Section 2 - Objet du droit international privé

              

                		

                  § 1 - Le cœur du droit international privé : le règlement du conflit entre droits privés étatiques

                



                		

                  § 2 - Départager les droits : questions couvertes

                  

                    		

                      I - Le conflit de lois

                    



                    		

                      II - Le conflit de juridictions

                    



                    		

                      III - Le régime de la norme étrangère

                    



                  



                



                		

                  § 3 - Départager les droits : questions exclues

                  

                    		

                      I - Les questions de nationalité et de condition des étrangers

                      

                        		

                          A - Droit de la nationalité

                        



                        		

                          B - Droit de la condition des étrangers

                        



                      



                    



                    		

                      II - Les questions de conflit entre les droits répressifs et entre les droits publics de divers États

                    



                  



                



              



            



            		

              Section 3 - Sources du droit international privé

              

                		

                  § 1 - Sources internationales

                  

                    		

                      I - Droit international général

                      

                        		

                          A - La jurisprudence internationale

                        



                        		

                          B - La coutume internationale

                        



                      



                    



                    		

                      II - Droit international conventionnel

                      

                        		

                          A - Unification conventionnelle des solutions du conflit de lois et de juridictions

                          

                            		

                              1 - Unification universelle

                            



                            		

                              2 - Unification régionale

                              

                                		

                                  a - Le droit conventionnel régional

                                  

                                    		

                                      1° - L'expérience latino-américaine

                                    



                                    		

                                      2° - L'expérience européenne

                                      

                                        		

                                          α - La reconstruction européenne postérieure à la Seconde Guerre mondiale

                                        



                                        		

                                          β - L'intégration économique régionale européenne

                                        



                                        		

                                          γ - L'âge du droit international privé européen conventionnel

                                        



                                        		

                                          δ - Le remplacement des sources conventionnelles par les sources institutionnelles

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  b - Les convergences dégagées par voie de coopération scientifique

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          B - Réduction conventionnelle des cas de conflit de lois

                          

                            		

                              1 - L'unification des législations matérielles

                              

                                		

                                  a - Unidroit

                                



                                		

                                  b - CNUDCI

                                



                              



                            



                            		

                              2 - L'application des législations matérielles

                              

                                		

                                  a - L'applicabilité de l'instrument de droit privé international et le conflit de lois

                                



                                		

                                  b - L'interprétation du droit privé international et le conflit de lois

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  § 2 - Sources internes

                  

                    		

                      I - Règles conflictuelles et règles matérielles de droit international privé sous le rapport des sources internes

                    



                    		

                      II - Le phénomène particulariste en droit international privé conflictuel

                      

                        		

                          A - La loi

                        



                        		

                          B - Le juge

                        



                      



                    



                    		

                      III - Étude de quelques difficultés soulevées par le particularisme en droit international privé conflictuel

                      

                        		

                          A - La diversité du phénomène étatique

                        



                        		

                          B - La pluralité des États sources de règles du droit international privé

                          

                            		

                              1 - Présentation du problème de droit international privé en système particulariste

                            



                            		

                              2 - Solution du problème de droit international privé en système particulariste

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



              



            



            		

              Section 4 - Nature du droit international privé

              

                		

                  § 1 - Parenté du droit international privé avec le droit international

                  

                    		

                      I - Droit international privé et droit des rapports entre États normateurs

                    



                    		

                      II - Droit international privé et droit de source internationale

                    



                    		

                      III - Droit international privé et droit applicable aux rapports internationaux de droit privé

                      

                        		

                          A - La distinction classique entre « rapports internes de droit privé » et « rapports internationaux de droit privé »

                          

                            		

                              1 - Rapport interne de droit privé et droit international privé

                            



                            		

                              2 - Rapport objectivement international de droit privé et droit international privé

                            



                            		

                              3 - Rapport subjectivement international de droit privé et droit international privé

                            



                          



                        



                        		

                          B - Révision de la doctrine classique : le rapport potentiellement étranger et le rapport international superposé

                          

                            		

                              1 - Le rapport potentiellement étranger

                            



                            		

                              2 - Le rapport international superposé

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  § 2 - Parenté du droit international privé avec le droit privé

                  

                    		

                      I - Droit international privé et règles de conflit de souverainetés

                    



                    		

                      II - Droit international privé et conflit d'intérêts privés

                    



                    		

                      III - Droit international privé et règles départageant les droits privés des États

                    



                  



                



              



            



            		

              Section 5 - Définition du droit international privé

            



          



        



        		

          Première partie - Règles générales de droit international privé

          

            		

              Titre 1 - Identification de la source normative pertinente

              

                		

                  Prolégomènes - La pensée savignienne et le siège du rapport de droit

                



                		

                  Section 1 - Le siège du rapport de droit, un changement de paradigme

                  

                    		

                      § 1 - Le conflit de lois avant Savigny

                      

                        		

                          I - Présentation historique

                        



                        		

                          II - Présentation synthétique

                        



                      



                    



                    		

                      § 2 - Le conflit de lois avec Savigny

                      

                        		

                          I - La problématique du droit des conflits de lois chez Savigny

                        



                        		

                          II - Les fondations du droit des conflits de lois chez Savigny

                          

                            		

                              A - Neutralisation de l'idée de souveraineté de l'État

                            



                            		

                              B - Promotion de l'idée de soumission volontaire du sujet de droit

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Section 2 - Le siège du rapport de droit, une image en trompe l'œil

                  

                    		

                      § 1 - L'infidélité de l'image savignienne du siège du rapport de droit à la réalité

                      

                        		

                          I - Fragilité des fondations savigniennes du droit des conflits de lois

                          

                            		

                              A - La surévaluation de l'intérêt privé dans le choix de la loi

                            



                            		

                              B - La sous-évaluation de l'État souverain dans la solution du conflit de lois

                            



                          



                        



                        		

                          II - Fragilité de l'idée du siège du rapport de droit comme principe de solution du conflit de lois

                          

                            		

                              A - Problèmes soulevés par l'objet du siège

                              

                                		

                                  1 - Rapports de droit et données de fait

                                



                                		

                                  2 - Rapports de droit et questions de droit

                                



                              



                            



                            		

                              B - Problèmes soulevés par la pluralité de sièges

                              

                                		

                                  1 - Le siège du rapport de droit en système particulariste

                                



                                		

                                  2 - Le siège du rapport de droit en présence d'une dissociation des compétences législative et juridictionnelle

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      § 2 - La conversion néo-savignienne de l'image du siège

                      

                        		

                          I - Activité normative et emprise normative de l'État en droit privé

                          

                            		

                              A - L'activité législative et l'emprise législative de l'État

                            



                            		

                              B - L'activité juridictionnelle et l'emprise juridictionnelle de l'État

                            



                          



                        



                        		

                          II - Le droit international privé et l'étendue de l'emprise normative de l'État en droit privé

                          

                            		

                              A - La règle de conflit de lois et l'étendue de l'emprise législative de l'État

                            



                            		

                              B - La règle de conflit de juridictions et l'étendue de l'emprise juridictionnelle de l'État

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Sous-titre 1 - Le processus de solution du conflit de lois

                  

                    		

                      Chapitre 1 - L'élaboration de la règle de conflit de lois

                      

                        		

                          Section 1 - Les méthodes de solution du conflit de lois

                          

                            		

                              § 1 - L'éventail des méthodes

                              

                                		

                                  I - Les méthodes fondées sur la pertinence des liens

                                  

                                    		

                                      A - La méthode bilatérale savignienne

                                    



                                    		

                                      B - Les méthodes non savigniennes

                                      

                                        		

                                          1 - La méthode statutiste

                                        



                                        		

                                          2 - La méthode unilatéraliste

                                        



                                        		

                                          3 - La méthode des lois de police

                                          

                                            		

                                              a - Les « Lois d'une nature positive rigoureusement obligatoire »

                                            



                                            		

                                              b - La notion de loi de police

                                            



                                            		

                                              c - Le régime conflictuel des lois de police

                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Les autres méthodes

                                  

                                    		

                                      A - Les méthodes fondées sur l'idée d'accomplissement de la solution à l'étranger

                                      

                                        		

                                          1 - La théorie des droits acquis (vested rights)

                                        



                                        		

                                          2 - La méthode de la reconnaissance des situations

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Les méthodes fondées sur l'idée de justice matérielle

                                      

                                        		

                                          1 - Les règles mixtes

                                          

                                            		

                                              a - Règles précisant elles-mêmes le résultat préférable

                                            



                                            		

                                              b - Règles laissant au juge le choix de la loi en fonction du résultat matériel consacré

                                            



                                            		

                                              c - Règles laissant le choix de la loi en fonction du résultat matériel à l'une des parties au rapport de droit

                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Les pures règles matérielles de droit international

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - L'ordonnancement des méthodes

                              

                                		

                                  I - Primauté à une méthodologie d'ancrage par les liens

                                  

                                    		

                                      A - Les rapports entre le bilatéralisme savignien et l'unilatéralisme

                                    



                                    		

                                      B - Les rapports entre le bilatéralisme et les lois de police

                                      

                                        		

                                          1 - Difficultés de qualification d'une loi comme loi de police

                                        



                                        		

                                          2 - Difficultés d'applicabilité des lois de police

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Place des méthodes ne se limitant pas à la considération des liens

                                  

                                    		

                                      A - Les méthodes fondées sur l'idée d'accomplissement à l'étranger

                                    



                                    		

                                      B - Les méthodes fondées sur l'idée de justice matérielle

                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Les traits généraux de la règle de conflit de lois

                          

                            		

                              § 1 - Les caractères de la règle de conflit de lois

                              

                                		

                                  I - Abstraction

                                



                                		

                                  II - Neutralité

                                  

                                    		

                                      A - Neutralité de la règle de conflit de lois par rapport aux prétentions de fond des parties

                                    



                                    		

                                      B - Absence de neutralité de la règle de conflit au plan conflictuel

                                    



                                  



                                



                                		

                                  III - Égalitarisme

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Les attributs de la règle de conflit de lois

                              

                                		

                                  I - Impérativité de la règle de conflit de lois dans l'État qui en est l'auteur

                                  

                                    		

                                      A - La règle supplétive de conflit de lois

                                    



                                    		

                                      B - Les règles impératives de conflit de lois

                                      

                                        		

                                          1 - Impérativité de la règle de conflit de lois liée à la puissance des liens entre le rapport de droit et l'État

                                        



                                        		

                                          2 - Impérativité de la règle d'applicabilité d'une loi de police

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Impérativité vis-à‑vis des États autres que l'auteur de la règle de conflit de lois

                                  

                                    		

                                      A - Réactions des États au cantonnement de l'impérativité de leur règle de conflit de lois du fait du principe particulariste

                                      

                                        		

                                          1 - Protection de l'impérativité de la règle de conflit de lois sur le terrain de la compétence juridictionnelle

                                        



                                        		

                                          2 - Protection de l'impérativité de la règle de conflit de lois sur le terrain de la compétence législative

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Réactions des États au cantonnement de l'impérativité des règles étrangères de conflit de lois du fait du principe particulariste

                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - La mise en œuvre de la règle de conflit de lois

                      

                        		

                          Section 1 - Difficultés surgissant sans mise en cause la règle étrangère de conflit de lois

                          

                            		

                              § 1 - Difficultés portant sur le facteur de rattachement

                              

                                		

                                  I - Localisation initiale du rapport de droit

                                  

                                    		

                                      A - Cas de localisations multiples

                                    



                                    		

                                      B - Cas de localisation défaillante

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Changement de localisation du rapport de droit

                                  

                                    		

                                      A - Le conflit mobile

                                    



                                    		

                                      B - La fraude à la loi

                                      

                                        		

                                          1 - Les éléments de la fraude à la loi

                                          

                                            		

                                              a - L'élément légal

                                              

                                                		

                                                  1° - Principes généraux

                                                



                                                		

                                                  2° - Solutions françaises

                                                



                                              



                                            



                                            		

                                              b - L'élément matériel

                                              

                                                		

                                                  1° - Principes généraux

                                                



                                                		

                                                  2° - Solutions françaises

                                                



                                              



                                            



                                            		

                                              c - L'élément intentionnel

                                              

                                                		

                                                  1° - Principes généraux

                                                



                                                		

                                                  2° - Solutions françaises

                                                



                                              



                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - La réaction à la fraude à la loi

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Difficultés portant sur la catégorie de rapports

                              

                                		

                                  I - Que qualifier ?

                                  

                                    		

                                      A - Rejet de la qualification des règles

                                    



                                    		

                                      B - Insuffisances de la qualification du rapport de droit

                                    



                                    		

                                      C - Adoption de la question de droit comme objet de la qualification

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Comment qualifier ?

                                  

                                    		

                                      A - Relations entre la qualification interne et la qualification aux fins de choix de la règle de conflit

                                    



                                    		

                                      B - Qualification des questions de droit inconnues dans un État

                                    



                                    		

                                      C - Correction d'une qualification consacrant une fraude à la loi

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 3 - Difficultés portant sur la règle de conflit de lois prise dans son ensemble

                              

                                		

                                  I - Le cantonnement de la règle de conflit de lois par les règles du droit transitoire

                                



                                		

                                  II - La neutralisation, partielle ou totale, de la règle de conflit de lois irrégulière

                                  

                                    		

                                      A - Régularité de la règle de conflit de lois de source interne

                                      

                                        		

                                          1 - Standards constitutionnels

                                        



                                        		

                                          2 - Standards issus du droit international conventionnel

                                        



                                        		

                                          3 - Standards issus du droit de l'Union européenne

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Régularité de la règle de conflit de lois trouvant sa source dans une organisation internationale

                                      

                                        		

                                          1 - Régularité d'une règle de conflit de lois d'origine supranationale par rapport aux standards de régularité ayant la même origine

                                        



                                        		

                                          2 - Régularité d'une règle de conflit de lois d'origine supranationale par rapport aux standards de régularité ayant une autre origine

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Difficultés surgissant de l'interférence de la règle étrangère de conflit de lois

                          

                            		

                              § 1 - La combinaison des règles de conflit de lois : le renvoi et le conflit de qualifications

                              

                                		

                                  I - La figure de base du renvoi

                                



                                		

                                  II - Les évolutions du renvoi

                                  

                                    		

                                      A - Les conquêtes du renvoi

                                      

                                        		

                                          1 - Le renvoi au second (ou au énième) degré

                                        



                                        		

                                          2 - Le renvoi de qualification

                                        



                                        		

                                          3 - Le double renvoi (foreign court theory)

                                        



                                        		

                                          4 - La référence à l'ordre juridique étranger compétent

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Les « retraites » du renvoi

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - La substitution d'une règle étrangère de conflit

                              

                                		

                                  I - Les questions préalables

                                



                                		

                                  II - Le conflit mobile de systèmes

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Sous-titre 2 - Le processus de solution du conflit de juridictions

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Compétence juridictionnelle directe

                      

                        		

                          Section 1 - L'élaboration de la règle de compétence juridictionnelle directe

                          

                            		

                              § 1 - La composition de la règle de compétence

                              

                                		

                                  I - Les modèles concurrents d'organisation de la compétence

                                  

                                    		

                                      A - Le modèle publiciste

                                      

                                        		

                                          1 - La doctrine du juge naturel

                                        



                                        		

                                          2 - La théorie de l'unité du forum et du jus

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Le modèle privatiste

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - La combinaison des modèles d'organisation de la compétence

                                  

                                    		

                                      A - La combinaison des modèles envisagée dans l'ordre des idées

                                      

                                        		

                                          1 - Les insuffisances du modèle privatiste

                                          

                                            		

                                              a - Différence de contexte

                                            



                                            		

                                              b - Inconvénients pratiques

                                              

                                                		

                                                  1° - Altération de l'autorité de la loi

                                                



                                                		

                                                  2° - Risque d'instrumentalisation de la justice par le demandeur

                                                



                                              



                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - La part du modèle publiciste

                                          

                                            		

                                              a - La fausse alternative

                                              

                                                		

                                                  1° - La mise hors-jeu du modèle publiciste de l'unité du forum et du jus

                                                



                                                		

                                                  2° - La réduction du choix de modèle à l'alternative entre doctrine publiciste du juge naturel et modèle privatiste

                                                



                                              



                                            



                                            		

                                              b - Le vrai choix

                                              

                                                		

                                                  1° - L'ajustement de la portée de la critique opposée à la théorie de l'unité du forum et du jus

                                                



                                                		

                                                  2° - Option, ou bien combinaison, entre le modèle publiciste de l'unité du forum et du jus et le modèle privatiste ?

                                                



                                              



                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - La combinaison des modèles envisagée dans l'ordre des réalités

                                      

                                        		

                                          1 - Droit français

                                          

                                            		

                                              a - Les relations entre la compétence législative et la compétence juridictionnelle

                                              

                                                		

                                                  1° - Sens exact du principe de dissociation des compétences

                                                



                                                		

                                                  2° - Portée juste du principe

                                                



                                              



                                            



                                            		

                                              b - Conséquences sur les solutions françaises (de lege ferenda)

                                              

                                                		

                                                  1° - Les conditions d'existence de la compétence juridictionnelle

                                                  

                                                    		

                                                      α - Compétence française au titre du forum legis

                                                    



                                                    		

                                                      β - Compétence juridictionnelle française subsidiaire en cas d'incompétence législative française

                                                    



                                                  



                                                



                                                		

                                                  2° - Les conditions d'exercice de la compétence juridictionnelle française

                                                  

                                                    		

                                                      α - L'exercice de la compétence du juge français en tant que forum legis gallici

                                                      

                                                        		

                                                          La lutte contre les abus

                                                        



                                                        		

                                                          La solution des conflits de compétences

                                                        



                                                      



                                                    



                                                    		

                                                      β - L'exercice de la compétence du juge français en tant que juge procéduralement bien placé

                                                    



                                                    		

                                                      γ - « L'exercice de l'incompétence » du juge français en tant que juge procéduralement bien placé

                                                    



                                                  



                                                



                                              



                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Droit de l'Union européenne

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - L'impérativité de la règle de compétence

                              

                                		

                                  I - L'impérativité de la règle de compétence vis-à‑vis des parties

                                  

                                    		

                                      A - Premier volet : impérativité ou supplétivité des règles par lesquelles un État admet sa compétence juridictionnelle ?

                                      

                                        		

                                          1 - Clause attributive de juridiction

                                        



                                        		

                                          2 - Convention d'arbitrage

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Second volet : impérativité ou supplétivité de la règle par laquelle un État écarte sa compétence juridictionnelle ?

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - L'impérativité de la règle de compétence vis-à‑vis du juge

                                



                                		

                                  III - L'impérativité de la règle de compétence vis-à‑vis des États étrangers

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - La mise en œuvre du droit de la compétence directe

                          

                            		

                              § 1 - Compétence légale

                              

                                		

                                  I - Interprétation de la règle de compétence directe

                                  

                                    		

                                      A - Catégorie de rapports

                                    



                                    		

                                      B - Chef de compétence

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Régularité de la solution apportée à la question de compétence directe

                                  

                                    		

                                      A - La solution de la question de compétence directe fournie par la règle de compétence

                                    



                                    		

                                      B - La solution de la question de compétence directe fournie par le jugement sur la compétence

                                    



                                  



                                



                                		

                                  III - Incidents de compétence

                                  

                                    		

                                      A - Régime procédural de la compétence juridictionnelle

                                      

                                        		

                                          1 - La question de compétence détachée de l'idée de conflit de procédures

                                        



                                        		

                                          2 - La question de compétence reliée au conflit de procédures

                                          

                                            		

                                              a - Notion de conflit de procédures

                                            



                                            		

                                              b - Régime du conflit de procédures

                                              

                                                		

                                                  1° - Choix de régime

                                                



                                                		

                                                  2° - Contenu des régimes

                                                  

                                                    		

                                                      α - Le conflit de procédures en cas d'identité de litiges ; l'exception de litispendance

                                                      

                                                        		

                                                          Solutions françaises

                                                          

                                                            		

                                                              Les conditions de l'exception de litispendance

                                                            



                                                            		

                                                              Les effets de l'exception de litispendance

                                                            



                                                          



                                                        



                                                        		

                                                          Solutions européennes (Union européenne)

                                                          

                                                            		

                                                              Exception de litispendance intra- unioniste

                                                            



                                                            		

                                                              Exception de litispendance extra- unioniste

                                                            



                                                          



                                                        



                                                      



                                                    



                                                    		

                                                      β - Le conflit de procédures en cas de litiges connexes ; l'exception de connexité

                                                      

                                                        		

                                                          Solutions françaises

                                                          

                                                            		

                                                              Les conditions de l'exception de connexité internationale

                                                            



                                                            		

                                                              Les effets de l'exception de connexité internationale

                                                            



                                                          



                                                        



                                                        		

                                                          Solutions européennes (Union européenne)

                                                          

                                                            		

                                                              Exception de connexité intra- unioniste

                                                            



                                                            		

                                                              Exception de connexité extra- unioniste

                                                            



                                                          



                                                        



                                                      



                                                    



                                                  



                                                



                                              



                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Immunités de juridiction et d'exécution

                                      

                                        		

                                          1 - Incident de compétence lié aux immunités dans le cadre d'un contentieux de fond

                                          

                                            		

                                              a - Les bénéficiaires de l'immunité de juridiction

                                            



                                            		

                                              b - Les actes couverts par l'immunité de juridiction

                                            



                                            		

                                              c - La renonciation à l'immunité de juridiction

                                            



                                            		

                                              d - Les effets de l'immunité de juridiction

                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Incident de compétence lié aux immunités dans le cadre d'un contentieux de l'exécution

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Compétence volontaire

                              

                                		

                                  I - Clause attributive de juridiction

                                  

                                    		

                                      A - Existence de l'accord

                                    



                                    		

                                      B - Régularité de l'accord

                                    



                                    		

                                      C - Portée de l'accord

                                    



                                    		

                                      D - Effets de l'accord

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Convention d'arbitrage

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - Compétence juridictionnelle indirecte

                      

                        		

                          Section 1 - Compétence indirecte en présence d'un jugement étranger

                          

                            		

                              § 1 - La conformité du jugement étranger aux règles de compétence indirecte

                              

                                		

                                  I - Les standards d'origine saine relatifs au lien entre l'État étranger d'origine du jugement et le rapport de droit jugé

                                  

                                    		

                                      A - Dimension procédurale de l'activité juridictionnelle

                                    



                                    		

                                      B - Dimension politique de l'activité juridictionnelle

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Les standards d'origine saine relatifs au choix, par le demandeur, de la juridiction étrangère

                                  

                                    		

                                      A - L'instauration de compétences exclusives

                                      

                                        		

                                          1 - Principes généraux

                                        



                                        		

                                          2 - Droit positif

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - L'exception d'incompétence législative

                                    



                                    		

                                      C - L'exception de fraude

                                    



                                    		

                                      D - L'exception de forum non conveniens

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - La non-conformité du jugement étranger aux règles de compétence indirecte

                              

                                		

                                  I - Sanction de la non-conformité

                                



                                		

                                  II - Inhibition de la sanction de la non-conformité

                                  

                                    		

                                      A - L'incohérence du demandeur à l'instance étrangère

                                    



                                    		

                                      B - Le tempérament de la compétence législative

                                    



                                    		

                                      C - Le tempérament de l'équivalence

                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Compétence indirecte en cas de conflit de procédures en cours

                          

                            		

                              § 1 - Principes

                            



                            		

                              § 2 - Droit positif

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



              



            



            		

              Titre 2 - Régime juridique propre à la norme étrangère

              

                		

                  Sous-titre 1 - Le régime de régularité internationale de la norme étrangère

                  

                    		

                      Chapitre 1 - La régularité substantielle internationale de la loi étrangère : l'exception d'ordre public en droit des conflits de lois

                      

                        		

                          Section 1 - La conformité

                          

                            		

                              § 1 - La norme étrangère

                            



                            		

                              § 2 - Les standards d'ordre public international

                              

                                		

                                  I - La fonction de l'ordre public international

                                  

                                    		

                                      A - Refus de complicité

                                    



                                    		

                                      B - Refus d'importation

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - La spécificité de l'ordre public international

                                  

                                    		

                                      A - Ordre public interne

                                    



                                    		

                                      B - Loi de police

                                    



                                  



                                



                                		

                                  III - La composition de l'ordre public international

                                  

                                    		

                                      A - Cohésion externe

                                    



                                    		

                                      B - Cohésion interne

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 3 - Le contrôle de la conformité de la loi étrangère aux standards de l'ordre public

                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - La non-conformité

                          

                            		

                              § 1 - Sanction de la non-conformité

                              

                                		

                                  I - Effet négatif de la non-conformité

                                



                                		

                                  II - Effet positif de la non-conformité

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - L'éventualité d'une inhibition de la sanction

                              

                                		

                                  I - L'effet dit atténué de l'ordre public

                                



                                		

                                  II - La contre-exception tirée de la protection d'un droit de l'homme

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - La régularité internationale du jugement étranger

                      

                        		

                          Section 1 - La régularité substantielle du jugement étranger : l'ordre public de fond

                          

                            		

                              § 1 - Conformité du jugement étranger à l'ordre public de fond

                            



                            		

                              § 2 - Non-conformité du jugement étranger à l'ordre public de fond

                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - La régularité procédurale du jugement étranger : l'ordre public de procédure

                          

                            		

                              § 1 - Conformité du jugement étranger à l'ordre public de procédure

                            



                            		

                              § 2 - Non-conformité du jugement étranger à l'ordre public de procédure

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Sous-titre 2 - Le régime de mise en œuvre de la norme étrangère

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Mise en œuvre de la loi étrangère

                      

                        		

                          Prolégomènes - Contenu, domaine et procédure

                          

                            		

                              § 1 - Contenu

                            



                            		

                              § 2 - Domaine

                              

                                		

                                  I - Règles sur le champ d'application ratione materiae des règles de droit privé

                                



                                		

                                  II - Règles sur le champ d'application ratione temporis des règles de droit privé

                                



                              



                            



                            		

                              § 3 - Procédure

                            



                          



                        



                        		

                          Section 1 - Le cadre procédural du concours entre la loi étrangère et la loi domestique

                          

                            		

                              § 1 - Mise en cause, devant le juge français, de la loi étrangère par l'une au moins des parties

                            



                            		

                              § 2 - Absence de mise en cause, devant le juge français, de la loi étrangère par l'une au moins des parties

                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Le cadre procédural de l'application de la loi étrangère

                          

                            		

                              § 1 - Le régime procédural de la détermination du contenu de la loi étrangère

                              

                                		

                                  I - La détermination du contenu de la loi étrangère par le juge du fond

                                  

                                    		

                                      A - Répartition des rôles entre le juge et les parties

                                    



                                    		

                                      B - Moyens d'accès à la connaissance de la loi étrangère

                                    



                                    		

                                      C - Réaction du juge maintenu dans l'ignorance du contenu de la loi étrangère

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Le contrôle, par le juge du droit, du respect du contenu de la loi étrangère par le juge du fond

                                  

                                    		

                                      A - Principe : absence de contrôle, par la Cour de cassation française, du respect de la loi étrangère par les juges du fond

                                    



                                    		

                                      B - Exceptions : exercice d'un contrôle, par la Cour de cassation française, de la motivation et de la dénaturation

                                      

                                        		

                                          1 - Contrôle de la motivation

                                        



                                        		

                                          2 - Contrôle de la dénaturation

                                          

                                            		

                                              a - La norme étrangère concernée

                                            



                                            		

                                              b - La comparaison entre le sens qu'a la norme étrangère dénaturée et le sens que lui ont donné les juges du fond

                                            



                                            		

                                              c - Le visa de l'arrêt de cassation pour dénaturation

                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Le régime procédural de l'évaluation du contenu de la loi étrangère

                              

                                		

                                  I - Mise en cause de l'exception d'ordre public

                                



                                		

                                  II - Mise en œuvre de l'exception d'ordre public

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - Mise en œuvre du jugement étranger

                      

                        		

                          Section 1 - La connaissance du jugement étranger

                          

                            		

                              § 1 - Imputabilité du support relatant le jugement étranger

                            



                            		

                              § 2 - Langue du jugement

                            



                            		

                              § 3 - Sens du jugement

                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Le contrôle du jugement étranger en vue de son efficacité

                          

                            		

                              § 1 - Le régime procédural du contrôle de la régularité internationale du jugement étranger

                              

                                		

                                  I - Les différents contextes procéduraux de contrôle du jugement étranger

                                  

                                    		

                                      A - Le jugement étranger devant l'autorité d'exécution forcée

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions françaises

                                          

                                            		

                                              a - Compétence

                                            



                                            		

                                              b - Recevabilité

                                            



                                            		

                                              c - Déroulement de l'instance

                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Solutions européennes (Union européenne)

                                          

                                            		

                                              a - Règlement Bruxelles I refondu en 2012

                                            



                                            		

                                              b - Régimes spéciaux (matière civile et commerciale)

                                              

                                                		

                                                  1° - Le titre exécutoire européen

                                                



                                                		

                                                  2° - L'injonction de payer européenne et le règlement des petits litiges

                                                  

                                                    		

                                                      α - L'injonction de payer européenne

                                                    



                                                    		

                                                      β - Le règlement des petits litiges

                                                    



                                                  



                                                



                                              



                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Le jugement étranger devant le juge judiciaire saisi d'un procès sur le fond

                                      

                                        		

                                          1 - Droit français

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions européennes

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      C - Le jugement étranger devant l'autorité juridictionnelle en charge de son contrôle par voie d'action et à toutes fins utiles

                                      

                                        		

                                          1 - Droit français

                                        



                                        		

                                          2 - Droit européen

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Les régimes procéduraux communs aux différents contextes procéduraux de contrôle

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Le régime procédural du contrôle du jugement étranger lorsque la régularité internationale n'est pas en cause

                              

                                		

                                  I - La prévention du conflit de choses régulièrement jugées

                                



                                		

                                  II - La résolution du conflit de choses régulièrement jugées

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 3 - Le sort du jugement étranger antérieurement à la procédure de contrôle

                          

                            		

                              § 1 - Solutions françaises

                              

                                		

                                  I - Principe de l'efficacité de plein droit

                                



                                		

                                  II - Sort des jugements déclaratifs patrimoniaux

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Solutions européennes (Union européenne)

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



              



            



          



        



        		

          Deuxième partie - Droit international privé spécial

          

            		

              Titre 1 - Les personnes

              

                		

                  Sous-titre 1 - L'individu

                  

                    		

                      Chapitre 1 - L'identité de l'individu

                      

                        		

                          Section 1 - Les données de l'identité

                          

                            		

                              § 1 - Le contenu des données

                              

                                		

                                  I - Nom

                                



                                		

                                  II - Domicile

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - L'enregistrement des données

                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Les droits liés à l'identité

                          

                            		

                              § 1 - Droits de la personnalité

                            



                            		

                              § 2 - Données personnelles

                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - La capacité de l'individu

                      

                        		

                          Section 1 - La détermination de la capacité

                          

                            		

                              § 1 - Règles de conflit de lois

                              

                                		

                                  I - Position du problème

                                



                                		

                                  II - Droit positif

                                  

                                    		

                                      A - Solutions françaises

                                    



                                    		

                                      B - Solutions européennes (Union européenne)

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Règle de conflit de juridictions

                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - La protection des incapables

                          

                            		

                              § 1 - Élaboration des règles de conflit

                              

                                		

                                  I - Politique de construction des rattachements

                                



                                		

                                  II - Droit positif

                                  

                                    		

                                      A - Protection des enfants

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions européennes (Union européenne) et internationales (Conférence de La Haye)

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions françaises

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Protection des adultes

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions internationales (Conférence de La Haye)

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions françaises

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Mise en œuvre des règles de conflit

                              

                                		

                                  I - Modification licite de l'élément localisateur : le conflit mobile

                                



                                		

                                  II - Modification illicite de l'élément localisateur : l'hypothèse de l'enlèvement d'enfants

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Sous-titre 2 - La famille

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Le couple

                      

                        		

                          Section 1 - La formation du lien de couple

                          

                            		

                              § 1 - Élaboration des règles de conflit

                              

                                		

                                  I - Règles de conflit de lois

                                  

                                    		

                                      A - Les conditions de fond du mariage

                                      

                                        		

                                          1 - Directives générales de la politique de construction des rattachements

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions françaises

                                          

                                            		

                                              a - Règle générale

                                            



                                            		

                                              b - Règles spéciales

                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Les conditions de forme du mariage

                                      

                                        		

                                          1 - Compétence de principe de la loi locale

                                        



                                        		

                                          2 - Compétence exceptionnelle de la loi nationale

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Règles de conflit de juridictions

                                  

                                    		

                                      A - Compétence directe

                                      

                                        		

                                          1 - Principes de solutions

                                        



                                        		

                                          2 - Droit positif

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Compétence indirecte

                                      

                                        		

                                          1 - Principes de solutions

                                        



                                        		

                                          2 - Droit positif

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Mise en œuvre des règles de conflit

                              

                                		

                                  I - Mise en œuvre ordinaire des règles de conflit

                                  

                                    		

                                      A - Construction des catégories

                                      

                                        		

                                          1 - Notion de mariage

                                          

                                            		

                                              a - Unions de fait

                                            



                                            		

                                              b - Partenariats enregistrés

                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Catégories conflictuelles se rapportant au mariage

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Mise en œuvre des rattachements

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Facteurs de perturbation

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Les effets du lien de couple

                          

                            		

                              § 1 - Les rapports entre parties au lien matrimonial

                            



                            		

                              § 2 - La dissolubilité du lien matrimonial (divorce et séparation de corps)

                              

                                		

                                  I - Élaboration des règles de conflit

                                  

                                    		

                                      A - Les divorces contentieux

                                      

                                        		

                                          1 - Règles de conflit de lois

                                          

                                            		

                                              a - Politique de construction des rattachements

                                            



                                            		

                                              b - Droit positif

                                              

                                                		

                                                  1° - Solutions françaises

                                                



                                                		

                                                  2° - Solutions européennes (Union européenne)

                                                  

                                                    		

                                                      α - Règle de conflit élémentaire

                                                    



                                                    		

                                                      β - Option de législation offerte aux époux

                                                    



                                                  



                                                



                                              



                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Règles de conflit de juridictions

                                          

                                            		

                                              a - Compétence directe

                                            



                                            		

                                              b - Compétence indirecte

                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Les divorces non contentieux

                                      

                                        		

                                          1 - Divorce gracieux

                                        



                                        		

                                          2 - Divorce sans juge

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Mise en œuvre des règles de conflit

                                  

                                    		

                                      A - Mise en œuvre ordinaire des règles de conflit

                                      

                                        		

                                          1 - Procédure

                                        



                                        		

                                          2 - Effets du divorce et de la séparation de corps

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Facteurs de perturbation

                                      

                                        		

                                          1 - Ordre public et norme législative étrangère

                                          

                                            		

                                              a - Fonctionnement de l'exception

                                            



                                            		

                                              b - Contenu de l'ordre public

                                              

                                                		

                                                  1° - Solutions françaises

                                                



                                                		

                                                  2° - Solutions européennes (Union européenne)

                                                



                                              



                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Ordre public et norme juridictionnelle étrangère

                                          

                                            		

                                              a - Solutions européennes (Union européenne)

                                            



                                            		

                                              b - Solutions françaises

                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - La filiation

                      

                        		

                          Section 1 - La filiation par procréation

                          

                            		

                              § 1 - Élaboration des règles de conflit

                              

                                		

                                  I - Modes d'établissement de la filiation

                                  

                                    		

                                      A - Politique de construction des rattachements

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Règle de conflit de lois

                                          

                                            		

                                              a - Règle générale

                                            



                                            		

                                              b - Règles particulières

                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Règle de conflit de juridictions

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Effets de la filiation

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Mise en œuvre des règles de conflit

                              

                                		

                                  I - Mise en œuvre ordinaire

                                  

                                    		

                                      A - Difficultés surgissant sans mise en cause de la règle étrangère de conflit de lois

                                    



                                    		

                                      B - Difficultés surgissant de la mise en cause de la règle étrangère de conflit de lois

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Facteurs de perturbation

                                  

                                    		

                                      A - L'exception d'ordre public international

                                      

                                        		

                                          1 - Ordre public et établissement du lien de filiation en France

                                        



                                        		

                                          2 - Ordre public et reconnaissance du lien de filiation établi à l'étranger

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Filiations médicalisées

                                      

                                        		

                                          1 - La procréation médicalement assistée

                                        



                                        		

                                          2 - La gestation pour autrui

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - La filiation par volition

                          

                            		

                              § 1 - La filiation adoptive

                              

                                		

                                  I - Conditions de l'adoption

                                  

                                    		

                                      A - Forme

                                    



                                    		

                                      B - Fond

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Effets de l'adoption

                                  

                                    		

                                      A - Effets de l'adoption prononcée localement

                                    



                                    		

                                      B - Effets de l'adoption étrangère

                                      

                                        		

                                          1 - Conditions de la reconnaissance de l'adoption étrangère

                                        



                                        		

                                          2 - Effets locaux de l'adoption étrangère

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - La reconnaissance élective d'enfant

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



              



            



            		

              Titre 2 - Les biens

              

                		

                  Chapitre 1 - Les biens corporels

                  

                    		

                      Section 1 - Élaboration des règles de conflit

                      

                        		

                          § 1 - Les immeubles

                          

                            		

                              I - Règles de conflit de lois

                              

                                		

                                  A - Données fondamentales

                                



                                		

                                  B - Droit positif

                                



                              



                            



                            		

                              II - Règles de conflit de juridictions

                            



                          



                        



                        		

                          § 2 - Les meubles

                          

                            		

                              I - Règles de conflit de lois

                            



                            		

                              II - Règles de conflit de juridictions

                              

                                		

                                  A - Position du problème

                                



                                		

                                  B - Droit positif

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Section 2 - Mise en œuvre des règles de conflit

                      

                        		

                          § 1 - Construction des catégories

                          

                            		

                              I - Directives générales de la politique de qualification

                            



                            		

                              II - Droit positif

                            



                          



                        



                        		

                          § 2 - Mise en œuvre des rattachements

                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Chapitre 2 - Les biens incorporels

                  

                    		

                      Section 1 - Les propriétés incorporelles

                      

                        		

                          § 1 - Politique de construction des rattachements

                        



                        		

                          § 2 - Droit positif

                          

                            		

                              I - Propriété littéraire et artistique

                            



                            		

                              II - Propriété industrielle

                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Section 2 - Les créances

                      

                        		

                          § 1 - Politique de construction des rattachements

                        



                        		

                          § 2 - Droit positif

                        



                      



                    



                  



                



              



            



            		

              Titre 3 - Les obligations

              

                		

                  Sous-titre 1 - Les actes juridiques

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Élaboration des règles de conflit

                      

                        		

                          Section 1 - L'absence de choix des parties

                          

                            		

                              § 1 - Règles de conflit de lois

                              

                                		

                                  I - La forme des actes juridiques

                                



                                		

                                  II - La substance des actes juridiques

                                  

                                    		

                                      A - Politique de construction des rattachements

                                      

                                        		

                                          1 - Méthodes fonctionnelles

                                        



                                        		

                                          2 - Méthode savignienne classique

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Règles générales de conflit de lois

                                          

                                            		

                                              a - Solutions françaises

                                            



                                            		

                                              b - Solutions européennes (Union européenne)

                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Règles spéciales de conflit de lois

                                          

                                            		

                                              a - Solutions françaises

                                            



                                            		

                                              b - Solutions européennes (Union européenne)

                                            



                                            		

                                              c - Solutions internationales

                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Règles de conflit de juridictions

                              

                                		

                                  I - Compétence directe

                                  

                                    		

                                      A - Politique de construction des rattachements

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions européennes (Union européenne)

                                          

                                            		

                                              a - Règle générale

                                            



                                            		

                                              b - Règles spéciales

                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Solutions françaises

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Compétence indirecte

                                  

                                    		

                                      A - Principes de solution

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Le choix des parties

                          

                            		

                              § 1 - Le choix de la loi applicable

                              

                                		

                                  I - Principe et portée du choix

                                  

                                    		

                                      A - L'objectivisme

                                    



                                    		

                                      B - Le subjectivisme

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Droit positif

                                  

                                    		

                                      A - Principe : Autonomie conflictuelle

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions françaises

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions européennes (Union européenne)

                                        



                                        		

                                          3 - Solutions internationales (Conférence de La Haye)

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Tempéraments : autonomie substantielle intégrale et autonomie substantielle encadrée

                                      

                                        		

                                          1 - Autonomie substantielle intégrale

                                        



                                        		

                                          2 - Autonomie substantielle encadrée

                                          

                                            		

                                              a - Règle de conflit impérative et contrat interne à un État

                                            



                                            		

                                              b - Règle de conflit impérative et protection des parties faibles

                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Le choix du juge compétent

                              

                                		

                                  I - Utilité des clauses attributives de juridictions

                                



                                		

                                  II - Droit positif

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - Mise en œuvre des règles de conflit

                      

                        		

                          Section 1 - Mise en œuvre ordinaire des règles de conflit

                          

                            		

                              § 1 - Construction des catégories

                              

                                		

                                  I - Le contractuel et l'extracontractuel

                                  

                                    		

                                      A - Les relations entre les parties

                                    



                                    		

                                      B - Les relations entre les parties et les tiers

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Le substantiel et le non substantiel

                                  

                                    		

                                      A - La formation de l'acte juridique

                                    



                                    		

                                      B - Les effets de l'acte juridique

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Mise en œuvre des rattachements

                              

                                		

                                  I - Mise en œuvre des rattachements objectifs

                                  

                                    		

                                      A - Les difficultés de mise en œuvre des rattachements objectifs en droit international privé de l'Union européenne

                                    



                                    		

                                      B - La combinaison des rattachements objectifs en droit international privé de l'Union européenne

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Mise en œuvre des rattachements subjectifs

                                  

                                    		

                                      A - La règlementation des clauses de choix

                                      

                                        		

                                          1 - Règlementation des clauses de choix de loi

                                        



                                        		

                                          2 - Règlementation des clauses de choix de juge

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - La combinaison des rattachements subjectifs

                                      

                                        		

                                          1 - Le choix partiel

                                        



                                        		

                                          2 - Le choix total

                                        



                                        		

                                          3 - Le recours à l'arbitrage

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Facteurs de perturbation

                          

                            		

                              § 1 - Les lois de police

                              

                                		

                                  I - Mécanique des lois de police

                                  

                                    		

                                      A - Principes de solutions

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Origine des lois de police

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - L'exception d'ordre public international

                              

                                		

                                  I - Normes objets de contrôle

                                



                                		

                                  II - Standards du contrôle

                                



                                		

                                  III - Sanctions de la contrariété

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Sous-titre 2 - Les faits juridiques

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Élaboration des règles de conflit

                      

                        		

                          Section 1 - Règles de conflit de lois

                          

                            		

                              § 1 - Les délits et quasi-délits

                              

                                		

                                  I - Règle générale de conflit de lois

                                  

                                    		

                                      A - L'absence de choix des parties

                                      

                                        		

                                          1 - Politique de construction des rattachements

                                          

                                            		

                                              a - Méthode savignienne

                                            



                                            		

                                              b - Tempéraments à la méthode savignienne

                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          2 - Droit positif

                                          

                                            		

                                              a - Solutions françaises

                                            



                                            		

                                              b - Droit comparé

                                            



                                            		

                                              c - Solutions européennes (Union européenne)

                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Le choix des parties

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Règles spéciales de conflit de lois

                                  

                                    		

                                      A - Politique de construction des rattachements

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions internationales

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions européennes (Union européenne)

                                          

                                            		

                                              a - Facteur de rattachement alternatif au dommage

                                            



                                            		

                                              b - Méthodes alternatives à la méthode savignienne

                                            



                                          



                                        



                                        		

                                          3 - Solutions françaises

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Les quasi-contrats

                              

                                		

                                  I - Politique de construction des rattachements

                                



                                		

                                  II - Droit positif

                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Règles de conflit de juridictions

                          

                            		

                              § 1 - Compétence directe

                              

                                		

                                  I - L'absence de choix des parties

                                  

                                    		

                                      A - Politique de rattachement

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions européennes (Union européenne)

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions françaises

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Le choix des parties

                                  

                                    		

                                      A - Utilité des clauses attributives de juridiction

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Compétence indirecte

                              

                                		

                                  I - Principes de solution

                                



                                		

                                  II - Droit positif

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - Mise en œuvre des règles de conflit

                      

                        		

                          Section 1 - Mise en œuvre ordinaire des règles de conflit

                          

                            		

                              § 1 - Construction des catégories

                              

                                		

                                  I - La catégorie des faits juridiques

                                  

                                    		

                                      A - Directives générales de la politique de qualification

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - La substance des faits juridiques

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Mise en œuvre des rattachements

                              

                                		

                                  I - Mise en œuvre des rattachements objectifs

                                  

                                    		

                                      A - Les difficultés d'identification

                                      

                                        		

                                          1 - Pluralité de faits générateurs

                                        



                                        		

                                          2 - Pluralité de dommages

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Les difficultés de localisation

                                      

                                        		

                                          1 - Dommage localisé dans un espace sans souveraineté

                                        



                                        		

                                          2 - Dommage immatériel

                                          

                                            		

                                              a - Position du problème

                                            



                                            		

                                              b - Droit positif

                                            



                                          



                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Mise en œuvre des rattachements subjectifs

                                  

                                    		

                                      A - Les clauses de choix de loi en droit international privé de l'Union européenne

                                    



                                    		

                                      B - Les clauses de choix de juge en droit international privé de l'Union européenne

                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Facteurs de perturbation

                          

                            		

                              § 1 - Les lois de police

                              

                                		

                                  I - Principes de solutions

                                



                                		

                                  II - Droit positif

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - L'exception d'ordre public international

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



              



            



            		

              Titre 4 - Les relations patrimoniales dans la famille

              

                		

                  Sous-titre 1 - Le droit patrimonial de la famille

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Les régimes matrimoniaux

                      

                        		

                          Section 1 - Élaboration des règles de conflit

                          

                            		

                              § 1 - Règles de conflit de lois

                              

                                		

                                  I - L'absence de choix des époux

                                  

                                    		

                                      A - Politique de construction des rattachements

                                      

                                        		

                                          1 - Choix de la méthode

                                        



                                        		

                                          2 - Choix du facteur de rattachement idoine

                                        



                                      



                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions françaises

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions internationales (Conférence de La Haye)

                                        



                                        		

                                          3 - Solutions européennes (Union européenne)

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Le choix des époux

                                  

                                    		

                                      A - Opportunité du choix

                                    



                                    		

                                      B. Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions françaises

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions internationales (Conférence de La Haye)

                                        



                                        		

                                          3 - Solutions européennes (Union européenne)

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Règles de conflit de juridictions

                              

                                		

                                  I - Compétence directe

                                  

                                    		

                                      A - Position du problème

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Compétence fondée sur la connexité

                                        



                                        		

                                          2 - Autres compétences

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Compétence indirecte

                                  

                                    		

                                      A - Principes de solutions

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Mise en œuvre des règles de conflit

                          

                            		

                              § 1 - Construction des catégories

                              

                                		

                                  I - Établissement du régime

                                  

                                    		

                                      A - Conditions de forme

                                    



                                    		

                                      B - Conditions de fond

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Changement de régime

                                  

                                    		

                                      A - Position du problème

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                                		

                                  III - Fonctionnement du régime

                                  

                                    		

                                      A - Fonctionnement du régime et domaine de la loi qui lui est applicable

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Mise en œuvre des rattachements

                              

                                		

                                  I - Position du problème

                                



                                		

                                  II - Droit positif

                                  

                                    		

                                      A - Solutions françaises

                                    



                                    		

                                      B - Solutions internationales (Conférence de La Haye)

                                    



                                    		

                                      C - Solutions européennes (Union européenne)

                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - Les successions

                      

                        		

                          Section 1 - Élaboration des règles de conflit

                          

                            		

                              § 1 - Règles de conflit de lois

                              

                                		

                                  I - Rattachement de principe

                                  

                                    		

                                      A - Rattachements envisageables

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Solution françaises

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions européennes (Union européenne)

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Dérogation

                                  

                                    		

                                      A - Admission de la professio juris

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Règles de conflit de juridictions

                              

                                		

                                  I - Compétence directe

                                  

                                    		

                                      A - Politique de construction des rattachements

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                      

                                        		

                                          1 - Solutions européennes (Union européenne)

                                        



                                        		

                                          2 - Solutions françaises

                                        



                                      



                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Compétence indirecte

                                  

                                    		

                                      A - Généralités

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                              



                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Mise en œuvre des règles de conflit

                          

                            		

                              § 1 - Mise en œuvre ordinaire des règles de conflit

                              

                                		

                                  I - Questions incluses dans la catégorie des successions

                                  

                                    		

                                      A - Politique de construction des catégories

                                    



                                    		

                                      B - Droit positif

                                    



                                  



                                



                                		

                                  II - Questions charnières

                                  

                                    		

                                      A - Concurrence avec l'État du lieu de situation des biens

                                    



                                    		

                                      B - Concurrence avec d'autres États

                                    



                                  



                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Facteurs de perturbation

                              

                                		

                                  I - Les lois de police

                                



                                		

                                  II - L'exception d'ordre public international

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Sous-titre 2 - Les relations pécuniaires entre membres de la famille

                  

                    		

                      Chapitre 1 - Les aliments

                      

                        		

                          Section 1 - Règles de conflit de lois

                          

                            		

                              § 1 - Directives générales de la politique de construction des rattachements

                            



                            		

                              § 2 - Droit positif

                            



                          



                        



                        		

                          Section 2 - Règles de conflit de juridictions

                          

                            		

                              § 1 - Compétence directe

                              

                                		

                                  I - Directives générales de la politique de construction des rattachements

                                



                                		

                                  II - Droit positif

                                



                              



                            



                            		

                              § 2 - Jugements étrangers

                              

                                		

                                  I - Solutions françaises

                                



                                		

                                  II - Solutions européennes

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Chapitre 2 - Les contrats entre époux

                      

                        		

                          Section 1 - Politique de l'élaboration des règles de conflit

                        



                        		

                          Section 2 - Droit positif

                        



                      



                    



                  



                



              



            



            		

              Titre 5 - Les groupements

              

                		

                  Chapitre 1 - Les groupements in bonis

                  

                    		

                      Section 1 - Élaboration des règles de conflit

                      

                        		

                          § 1 - Politique de construction des rattachements

                        



                        		

                          § 2 - Droit positif

                          

                            		

                              I - Règles de conflit de lois

                              

                                		

                                  A - Solutions françaises

                                



                                		

                                  B - Influence de la jurisprudence européenne

                                



                              



                            



                            		

                              II - Règles de conflit de juridictions

                              

                                		

                                  A - Solutions européennes (Union européenne)

                                  

                                    		

                                      1 - Litiges structurels

                                    



                                    		

                                      2 - Litiges non structurels

                                    



                                  



                                



                                		

                                  B - Solutions françaises

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Section 2 - Mise en œuvre des règles de conflit

                      

                        		

                          § 1 - Construction des catégories

                          

                            		

                              I - Directives générales de la politique de qualification

                            



                            		

                              II - Droit positif

                            



                          



                        



                        		

                          § 2 - Mise en œuvre des rattachements

                          

                            		

                              I - Position du problème

                            



                            		

                              II - Solutions européennes (Union européenne)

                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



                		

                  Chapitre 2 - Les entreprises en difficulté

                  

                    		

                      Section 1 - Politique de construction des rattachements

                      

                        		

                          § 1 - Directives générales de la politique de rattachement

                          

                            		

                              I - Solutions envisageables

                            



                            		

                              II - Essai de synthèse

                            



                          



                        



                        		

                          § 2 - Droit positif

                          

                            		

                              I - Solutions françaises

                              

                                		

                                  A - Compétence directe

                                



                                		

                                  B - Compétence indirecte

                                



                              



                            



                            		

                              II - Solutions européennes (Union européenne)

                              

                                		

                                  A - Compétence directe

                                



                                		

                                  B - Jugements étrangers

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                    		

                      Section 2 - Politique de construction des catégories

                      

                        		

                          § 1 - Questions incluses dans le domaine de compétence de l'État de la faillite

                          

                            		

                              I - Directives de la politique de qualification

                            



                            		

                              II - Droit positif

                            



                          



                        



                        		

                          § 2 - Questions charnières

                          

                            		

                              I - Droits des créanciers

                              

                                		

                                  A - Position du problème

                                



                                		

                                  B - Droit positif

                                



                              



                            



                            		

                              II - Actions exercées dans le cadre de la faillite

                              

                                		

                                  A - Position du problème

                                



                                		

                                  B - Droit positif

                                



                              



                            



                          



                        



                      



                    



                  



                



              



            



          



        



        		

          Index alphabétique

        



        		

          Table des matières

        



      



    

    

      Pagination de l'édition papier



      

        		

          1

        



        		

          IV

        



        		

          2

        



         		

          V

        



        		

          VI

        



        		

          VII

        



        		

          IX

        



        		

          X

        



        		

          XI

        



        		

          XIII

        



        		

          XIV

        



        		

          XV

        



        		

          XVI

        



        		

          1

        



        		

          2

        



        		

          3

        



        		

          4

        



        		

          5

        



        		

          6

        



        		

          7

        



        		

          8

        



        		

          9

        



        		

          10

        



        		

          11

        



        		

          12

        



        		

          13

        



        		

          14

        



        		

          15

        



        		

          16

        



        		

          17

        



        		

          18

        



        		

          19

        



        		

          20

        



        		

          21

        



        		

          22

        



        		

          23

        



        		

          24

        



        		

          25

        



        		

          26

        



        		

          27

        



        		

          28

        



        		

          29

        



        		

          30

        



        		

          31

        



        		

          32

        



        		

          33

        



        		

          34

        



        		

          35

        



        		

          36

        



        		

          37

        



        		

          38

        



        		

          39

        



        		

          40

        



        		

          41

        



        		

          42

        



        		

          43

        



        		

          44

        



        		

          45

        



        		

          46

        



        		

          47

        



        		

          48

        



        		

          49

        



        		

          50

        



        		

          51

        



        		

          52

        



        		

          53

        



        		

          54

        



        		

          55

        



        		

          56

        



        		

          57

        



        		

          58

        



        		

          59

        



        		

          60

        



        		

          61

        



        		

          62

        



        		

          63

        



        		

          64

        



        		

          65

        



        		

          66

        



        		

          67

        



        		

          68

        



        		

          69

        



        		

          70

        



        		

          71

        



        		

          72

        



        		

          73

        



        		

          74

        



        		

          75

        



        		

          76

        



        		

          77

        



        		

          78

        



        		

          79

        



        		

          80

        



        		

          81

        



        		

          82

        



        		

          83

        



        		

          84

        



        		

          85

        



        		

          86

        



        		

          87

        



        		

          88

        



        		

          89

        



        		

          90

        



        		

          91

        



        		

          92

        



        		

          93

        



        		

          94

        



        		

          95

        



        		

          96

        



        		

          97

        



        		

          98

        



        		

          99

        



        		

          100

        



        		

          101

        



        		

          102

        



        		

          103

        



        		

          104

        



        		

          105

        



        		

          106

        



        		

          107

        



        		

          108

        



        		

          109

        



        		

          110

        



        		

          111

        



        		

          112

        



        		

          113

        



        		

          114

        



        		

          115

        



        		

          116

        



        		

          117

        



        		

          118

        



        		

          119

        



        		

          120

        



        		

          121

        



        		

          122

        



        		

          123

        



        		

          124

        



        		

          125

        



        		

          126

        



        		

          127

        



        		

          128

        



        		

          129

        



        		

          130

        



        		

          131

        



        		

          132

        



        		

          133

        



        		

          134

        



        		

          135

        



        		

          137

        



        		

          138

        



        		

          139

        



        		

          140

        



        		

          141

        



        		

          142

        



        		

          143

        



        		

          144

        



        		

          145

        



        		

          146

        



        		

          147

        



        		

          148

        



        		

          149

        



        		

          150

        



        		

          151

        



        		

          152

        



        		

          153

        



        		

          154

        



        		

          155

        



        		

          156

        



        		

          157

        



        		

          158

        



        		

          159

        



        		

          160

        



        		

          161

        



        		

          162

        



        		

          163

        



        		

          164

        



        		

          165

        



        		

          166

        



        		

          167

        



        		

          168

        



        		

          169

        



        		

          170

        



        		

          171

        



        		

          172

        



        		

          173

        



        		

          174

        



        		

          175

        



        		

          176

        



        		

          177

        



        		

          178

        



        		

          179

        



        		

          180

        



        		

          181

        



        		

          182

        



        		

          183

        



        		

          184

        



        		

          185

        



        		

          186

        



        		

          187

        



        		

          188

        



        		

          189

        



        		

          190

        



        		

          191

        



        		

          192

        



        		

          193

        



        		

          194

        



        		

          195

        



        		

          196

        



        		

          197

        



        		

          198

        



        		

          199

        



        		

          200

        



        		

          201

        



        		

          202

        



        		

          203

        



        		

          204

        



        		

          205

        



        		

          206

        



        		

          207

        



        		

          208

        



        		

          209

        



        		

          210

        



        		

          211

        



        		

          212

        



        		

          213

        



        		

          214

        



        		

          215

        



        		

          216

        



        		

          217

        



        		

          218

        



        		

          219

        



        		

          220

        



        		

          221

        



        		

          222

        



        		

          223

        



        		

          224

        



        		

          225

        



        		

          226

        



        		

          227

        



        		

          228

        



        		

          229

        



        		

          230

        



        		

          231

        



        		

          232

        



        		

          233

        



        		

          234

        



        		

          235

        



        		

          236

        



        		

          237

        



        		

          238

        



        		

          239

        



        		

          240

        



        		

          241

        



        		

          242

        



        		

          243

        



        		

          244

        



        		

          245

        



        		

          246

        



        		

          247

        



        		

          248

        



        		

          249

        



        		

          250

        



        		

          251

        



        		

          252

        



        		

          253

        



        		

          254

        



        		

          255

        



        		

          256

        



        		

          257

        



        		

          258

        



        		

          259

        



        		

          260

        



        		

          261

        



        		

          262

        



        		

          263

        



        		

          264

        



        		

          265

        



        		

          266

        



        		

          267

        



        		

          268

        



        		

          269

        



        		

          270

        



        		

          271

        



        		

          272

        



        		

          273

        



        		

          274

        



        		

          275

        



        		

          276

        



        		

          277

        



        		

          278

        



        		

          279

        



        		

          280

        



        		

          281

        



        		

          282

        



        		

          283

        



        		

          284

        



        		

          285

        



        		

          286

        



        		

          287

        



        		

          288

        



        		

          289

        



        		

          290

        



        		

          291

        



        		

          292

        



        		

          293

        



        		

          294

        



        		

          295

        



        		

          296

        



        		

          297

        



        		

          298

        



        		

          299

        



        		

          300

        



        		

          301

        



        		

          302

        



        		

          303

        



        		

          304

        



        		

          305

        



        		

          306

        



        		

          307

        



        		

          308

        



        		

          309

        



        		

          310

        



        		

          311

        



        		

          312

        



        		

          313

        



        		

          314

        



        		

          315

        



        		

          316

        



        		

          317

        



        		

          318

        



        		

          319

        



        		

          320

        



        		

          321

        



        		

          322

        



        		

          323

        



        		

          324

        



        		

          325

        



        		

          326

        



        		

          327

        



        		

          328

        



        		

          329

        



        		

          330

        



        		

          331

        



        		

          332

        



        		

          333

        



        		

          334

        



        		

          335

        



        		

          336

        



        		

          337

        



        		

          338

        



        		

          339

        



        		

          340

        



        		

          341

        



        		

          342

        



        		

          343

        



        		

          344

        



        		

          345

        



        		

          346

        



        		

          347

        



        		

          348

        



        		

          349

        



        		

          350

        



        		

          351

        



        		

          352

        



        		

          353

        



        		

          354

        



        		

          355

        



        		

          356

        



        		

          357

        



        		

          358

        



        		

          359

        



        		

          360

        



        		

          361

        



        		

          362

        



        		

          363

        



        		

          364

        



        		

          365

        



        		

          366

        



        		

          367

        



        		

          368

        



        		

          369

        



        		

          370

        



        		

          371

        



        		

          372

        



        		

          373

        



        		

          374

        



        		

          375

        



        		

          376

        



        		

          377

        



        		

          378

        



        		

          379

        



        		

          380

        



        		

          381

        



        		

          382

        



        		

          383

        



        		

          384

        



        		

          385

        



        		

          386

        



        		

          387

        



        		

          388

        



        		

          389

        



        		

          390

        



        		

          391

        



        		

          392

        



        		

          393

        



        		

          394

        



        		

          395

        



        		

          396

        



        		

          397

        



        		

          398

        



        		

          399

        



        		

          400

        



        		

          401

        



        		

          402

        



        		

          403

        



        		

          404

        



        		

          405

        



        		

          406

        



        		

          407

        



        		

          408

        



        		

          409

        



        		

          410

        



        		

          411

        



        		

          412

        



        		

          413

        



        		

          414

        



        		

          415

        



        		

          416

        



        		

          417

        



        		

          418

        



        		

          419

        



        		

          420

        



        		

          421

        



        		

          422

        



        		

          423

        



        		

          424

        



        		

          425

        



        		

          426

        



        		

          427

        



        		

          428

        



        		

          429

        



        		

          430

        



        		

          431

        



        		

          432

        



        		

          433

        



        		

          434

        



        		

          435

        



        		

          436

        



        		

          437

        



        		

          438

        



        		

          439

        



        		

          440

        



        		

          441

        



        		

          442

        



        		

          443

        



        		

          444

        



        		

          445

        



        		

          446

        



        		

          447

        



        		

          448

        



        		

          449

        



        		

          450

        



        		

          451

        



        		

          452

        



        		

          453

        



        		

          454

        



        		

          455

        



        		

          456

        



        		

          457

        



        		

          458

        



        		

          459

        



        		

          460

        



        		

          461

        



        		

          462

        



        		

          463

        



        		

          464

        



        		

          465

        



        		

          466

        



        		

          467

        



        		

          468

        



        		

          469

        



        		

          470

        



        		

          471

        



        		

          472

        



        		

          473

        



        		

          474

        



        		

          475

        



        		

          476

        



        		

          477

        



        		

          478

        



        		

          479

        



        		

          480

        



        		

          481

        



        		

          482

        



        		

          483

        



        		

          484

        



        		

          485

        



        		

          486

        



        		

          487

        



        		

          488

        



        		

          489

        



        		

          490

        



        		

          491

        



        		

          492

        



        		

          493

        



        		

          494

        



        		

          495

        



        		

          496

        



        		

          497

        



        		

          498

        



        		

          499

        



        		

          500

        



        		

          501

        



        		

          502

        



        		

          503

        



        		

          504

        



        		

          505

        



        		

          506

        



        		

          507

        



        		

          508

        



        		

          509

        



        		

          510

        



        		

          511

        



        		

          512

        



        		

          513

        



        		

          514

        



        		

          515

        



        		

          516

        



        		

          517

        



        		

          518

        



        		

          519

        



        		

          520

        



        		

          521

        



        		

          522

        



        		

          523

        



        		

          524

        



        		

          525

        



        		

          526

        



        		

          527

        



        		

          528

        



        		

          529

        



        		

          530

        



        		

          531

        



        		

          532

        



        		

          533

        



        		

          534

        



        		

          535

        



        		

          536

        



        		

          537

        



        		

          538

        



        		

          539

        



        		

          540

        



        		

          541

        



        		

          542

        



        		

          543

        



        		

          544

        



        		

          545

        



        		

          546

        



        		

          547

        



        		

          548

        



        		

          549

        



        		

          550

        



        		

          551

        



        		

          552

        



        		

          553

        



        		

          554

        



        		

          555

        



        		

          556

        



        		

          557

        



        		

          558

        



        		

          559

        



        		

          560

        



        		

          561

        



        		

          562

        



        		

          563

        



        		

          564

        



        		

          565

        



        		

          566

        



        		

          567

        



        		

          568

        



        		

          569

        



        		

          570

        



        		

          571

        



        		

          572

        



        		

          573

        



        		

          574

        



        		

          575

        



        		

          576

        



        		

          577

        



        		

          578

        



        		

          579

        



        		

          580

        



        		

          581

        



        		

          582

        



        		

          583

        



        		

          584

        



        		

          585

        



        		

          586

        



        		

          587

        



        		

          588

        



        		

          589

        



        		

          590

        



        		

          591

        



        		

          592

        



        		

          593

        



        		

          594

        



        		

          595

        



        		

          596

        



        		

          597

        



        		

          598

        



        		

          599

        



        		

          600

        



        		

          601

        



        		

          602

        



        		

          603

        



        		

          605

        



        		

          607

        



        		

          608

        



        		

          609

        



        		

          610

        



        		

          611

        



        		

          612

        



        		

          613

        



        		

          614

        



        		

          615

        



        		

          616

        



        		

          617

        



        		

          618

        



        		

          619

        



        		

          620

        



        		

          621

        



        		

          622

        



        		

          623

        



        		

          624

        



        		

          625

        



        		

          626

        



        		

          627

        



        		

          628

        



        		

          629

        



        		

          630

        



        		

          631

        



        		

          632

        



        		

          633

        



        		

          634

        



        		

          635

        



        		

          636

        



        		

          637

        



        		

          638

        



        		

          639

        



        		

          640

        



        		

          641

        



        		

          642

        



        		

          643

        



        		

          644

        



        		

          645

        



        		

          646

        



        		

          647

        



        		

          648

        



        		

          649

        



        		

          650

        



        		

          651

        



        		

          652

        



        		

          653

        



        		

          654

        



        		

          655

        



        		

          656

        



        		

          657

        



        		

          658

        



        		

          659

        



        		

          660

        



        		

          661

        



        		

          662

        



        		

          663

        



        		

          664

        



        		

          665

        



        		

          666

        



        		

          667

        



        		

          668

        



        		

          669

        



        		

          670

        



        		

          671

        



        		

          672

        



        		

          673

        



        		

          674

        



        		

          675

        



        		

          676

        



        		

          677

        



        		

          678

        



        		

          679

        



        		

          680

        



        		

          681

        



        		

          682

        



        		

          683

        



        		

          684

        



        		

          685

        



        		

          686

        



        		

          687

        



        		

          688

        



        		

          689

        



        		

          690

        



        		

          691

        



        		

          692

        



        		

          693

        



        		

          694

        



        		

          695

        



        		

          696

        



        		

          697

        



        		

          698

        



        		

          699

        



        		

          700

        



        		

          701

        



        		

          702

        



        		

          703

        



        		

          704

        



        		

          705

        



        		

          707

        



        		

          708

        



        		

          709

        



        		

          710

        



        		

          711

        



        		

          712

        



        		

          713

        



        		

          714

        



        		

          715

        



        		

          717

        



        		

          718

        



        		

          719

        



        		

          720

        



        		

          721

        



        		

          722

        



        		

          723

        



        		

          724

        



        		

          725

        



        		

          726

        



        		

          727

        



        		

          728

        



        		

          729

        



        		

          730

        



        		

          731

        



        		

          732

        



        		

          733

        



        		

          734

        



        		

          735

        



        		

          736

        



        		

          737

        



        		

          738

        



        		

          739

        



        		

          740

        



        		

          741

        



        		

          742

        



        		

          743

        



        		

          744

        



        		

          745

        



        		

          746

        



        		

          747

        



        		

          748

        



        		

          749

        



        		

          750

        



        		

          751

        



        		

          752

        



        		

          753

        



        		

          754

        



        		

          755

        



        		

          756

        



        		

          757

        



        		

          758

        



        		

          759

        



        		

          761

        



        		

          762

        



        		

          763

        



        		

          765

        



        		

          766

        



        		

          767

        



        		

          768

        



        		

          769

        



        		

          770

        



        		

          771

        



        		

          772

        



        		

          773

        



        		

          774

        



        		

          775

        



        		

          776

        



        		

          777

        



        		

          778

        



        		

          779

        



        		

          780

        



        		

          781

        



        		

          782

        



        		

          783

        



        		

          784

        



        		

          785

        



        		

          786

        



        		

          787

        



        		

          788

        



        		

          789

        



        		

          790

        



        		

          791

        



        		

          792

        



        		

          793

        



        		

          794

        



        		

          795

        



        		

          796

        



        		

          797

        



        		

          798

        



        		

          799

        



        		

          800

        



        		

          801

        



        		

          802

        



        		

          803

        



        		

          804

        



        		

          805

        



        		

          806

        



        		

          807

        



        		

          808

        



        		

          809

        



        		

          810

        



        		

          811

        



        		

          812

        



        		

          813

        



        		

          814

        



        		

          815

        



        		

          816

        



        		

          817

        



        		

          818

        



        		

          819

        



        		

          820

        



        		

          821

        



        		

          822

        



        		

          823

        



        		

          824

        



        		

          825

        



        		

          826

        



        		

          827

        



        		

          828

        



        		

          829

        



        		

          830

        



        		

          831

        



        		

          832

        



        		

          833

        



        		

          834

        



        		

          835

        



        		

          836

        



        		

          837

        



        		

          838

        



        		

          839

        



        		

          840

        



        		

          841

        



        		

          842

        



        		

          843

        



        		

          844

        



        		

          845

        



        		

          846

        



        		

          847

        



        		

          848

        



        		

          849

        



        		

          850

        



        		

          851

        



        		

          852

        



        		

          853

        



        		

          855

        



        		

          856

        



        		

          857

        



        		

          858

        



        		

          859

        



        		

          860

        



        		

          861

        



        		

          862

        



        		

          863

        



        		

          864

        



        		

          865

        



        		

          866

        



        		

          867

        



        		

          868

        



        		

          869

        



        		

          870

        



        		

          871

        



        		

          872

        



        		

          873

        



        		

          874

        



        		

          875

        



        		

          876

        



        		

          877

        



        		

          878

        



        		

          879

        



        		

          880

        



        		

          881

        



        		

          882

        



        		

          883

        



        		

          884

        



        		

          885

        



        		

          886

        



        		

          887

        



        		

          888

        



        		

          889

        



        		

          890

        



        		

          891

        



        		

          892

        



        		

          893

        



        		

          894

        



        		

          895

        



        		

          896

        



        		

          897

        



        		

          898

        



        		

          899

        



        		

          900

        



        		

          901

        



        		

          902

        



        		

          903

        



        		

          904

        



        		

          905

        



        		

          907

        



        		

          908

        



        		

          909

        



        		

          910

        



        		

          911

        



        		

          912

        



        		

          913

        



        		

          914

        



        		

          915

        



        		

          916

        



        		

          917

        



        		

          918

        



        		

          919

        



        		

          920

        



        		

          921

        



        		

          922

        



        		

          923

        



        		

          924

        



        		

          925

        



        		

          926

        



        		

          927

        



        		

          928

        



        		

          929

        



        		

          930

        



        		

          931

        



        		

          932

        



        		

          933

        



        		

          934

        



        		

          935

        



        		

          937

        



        		

          938

        



        		

          939

        



        		

          940

        



        		

          941

        



        		

          942

        



        		

          943

        



        		

          944

        



        		

          945

        



        		

          946

        



        		

          947

        



        		

          949

        



        		

          951

        



        		

          952

        



        		

          953

        



        		

          954

        



        		

          955

        



        		

          956

        



        		

          957

        



        		

          958

        



        		

          959

        



        		

          960

        



        		

          961

        



        		

          962

        



        		

          963

        



        		

          964

        



        		

          965

        



        		

          966

        



        		

          967

        



        		

          968

        



        		

          969

        



        		

          970

        



        		

          971

        



        		

          972

        



        		

          973

        



        		

          974

        



        		

          975

        



        		

          976

        



        		

          977

        



        		

          978

        



        		

          979

        



        		

          980

        



        		

          981

        



        		

          982

        



        		

          983

        



        		

          984

        



        		

          985

        



        		

          986

        



        		

          987

        



        		

          988

        



        		

          989

        



        		

          990

        



        		

          991

        



        		

          992

        



        		

          993

        



        		

          994

        



        		

          995

        



        		

          996

        



        		

          997

        



        		

          998

        



        		

          999

        



        		

          1000

        



        		

          1001

        



        		

          1002

        



        		

          1003

        



        		

          1004

        



        		

          1005

        



        		

          1006

        



        		

          1007

        



        		

          1008

        



        		

          1009

        



        		

          1010

        



        		

          1011

        



        		

          1012

        



        		

          1013

        



        		

          1014

        



        		

          1015

        



        		

          1016

        



        		

          1017

        



        		

          1018

        



        		

          1019

        



        		

          1020

        



        		

          1021

        



        		

          1022

        



        		

          1023

        



        		

          1024

        



        		

          1025

        



        		

          1026

        



        		

          1027

        



        		

          1028

        



        		

          1029

        



        		

          1030

        



        		

          1031

        



        		

          1032

        



        		

          1033

        



        		

          1034

        



        		

          1035

        



        		

          1036

        



        		

          1037

        



        		

          1038

        



        		

          1039

        



        		

          1040

        



        		

          1041

        



        		

          1042

        



        		

          1043

        



        		

          1044

        



        		

          1045

        



        		

          1046

        



        		

          1047

        



        		

          1048

        



        		

          1049

        



        		

          1050

        



        		

          1051

        



        		

          1052

        



        		

          1053

        



        		

          1054

        



        		

          1055

        



        		

          1056

        



        		

          1057

        



        		

          1058

        



        		

          1059

        



        		

          1060

        



        		

          1061

        



        		

          1062

        



        		

          1063

        



        		

          1064

        



        		

          1065

        



        		

          1066

        



        		

          1067

        



        		

          1068

        



        		

          1069

        



        		

          1070

        



        		

          1071

        



        		

          1072

        



        		

          1073

        



        		

          1074

        



        		

          1075

        



        		

          1076

        



        		

          1077

        



        		

          1078

        



        		

          1079

        



        		

          1080

        



        		

          1081

        



        		

          1082

        



        		

          1083

        



        		

          1084

        



        		

          1085

        



        		

          1086

        



        		

          1087

        



        		

          1088

        



        		

          1089

        



        		

          1090

        



        		

          1091

        



        		

          1092

        



        		

          1093

        



        		

          1094

        



        		

          1095

        



        		

          1096

        



        		

          1097

        



        		

          1098

        



        		

          1099

        



        		

          1100

        



        		

          1101

        



        		

          1102

        



        		

          1103

        



        		

          1104

        



        		

          1105

        



        		

          1106

        



        		

          1107

        



        		

          1108

        



        		

          1109

        



        		

          1110

        



        		

          1111

        



        		

          1112

        



        		

          1113

        



        		

          1114

        



        		

          1115

        



        		

          1116

        



        		

          1117

        



        		

          1118

        



        		

          1119

        



        		

          1120

        



        		

          1121

        



        		

          1122

        



        		

          1123

        



        		

          1124

        



        		

          1125

        



        		

          1126

        



        		

          1127

        



        		

          1128

        



        		

          1129

        



        		

          1130

        



        		

          1131

        



        		

          1132

        



        		

          1133

        



        		

          1134

        



        		

          1135

        



        		

          1136

        



        		

          1137

        



        		

          1138

        



        		

          1139

        



        		

          1140

        



        		

          1141

        



        		

          1142

        



        		

          1143

        



        		

          1144

        



        		

          1145

        



        		

          1146

        



        		

          1147

        



        		

          1149

        



        		

          1150

        



        		

          1151

        



        		

          1152

        



        		

          1153

        



        		

          1154

        



        		

          1155

        



        		

          1156

        



        		

          1157

        



        		

          1158

        



        		

          1159

        



        		

          1160

        



        		

          1161

        



        		

          1162

        



        		

          1163

        



        		

          1164

        



        		

          1165

        



        		

          1166

        



        		

          1167

        



        		

          1168

        



        		

          1169

        



        		

          1170

        



        		

          1171

        



        		

          1172

        



        		

          1173

        



        		

          1174

        



        		

          1175

        



        		

          1176

        



        		

          1177

        



        		

          1178

        



        		

          1179

        



        		

          1180

        



        		

          1181

        



        		

          1182

        



        		

          1183

        



        		

          1184

        



        		

          1185

        



        		

          1186

        



        		

          1187

        



        		

          1188

        



        		

          1189

        



        		

          1190

        



        		

          1191

        



        		

          1192

        



        		

          1193

        



        		

          1194

        



        		

          1195

        



        		

          1197

        



        		

          1198

        



        		

          1199

        



        		

          1200

        



        		

          1201

        



        		

          1202

        



        		

          1203

        



        		

          1204

        



        		

          1205

        



        		

          1206

        



        		

          1207

        



        		

          1208

        



        		

          1209

        



        		

          1210

        



        		

          1211

        



        		

          1212

        



        		

          1213

        



        		

          1214

        



        		

          1215

        



        		

          1216

        



        		

          1217

        



        		

          1218

        



        		

          1219

        



        		

          1220

        



        		

          1221

        



        		

          1222

        



        		

          1223

        



        		

          1224

        



        		

          1225

        



        		

          1226

        



        		

          1227

        



        		

          1228

        



        		

          1229

        



        		

          1230

        



        		

          1231

        



        		

          1232

        



        		

          1233

        



        		

          1234

        



        		

          1235

        



        		

          1236

        



        		

          1237

        



        		

          1238

        



        		

          1239

        



        		

          1240

        



        		

          1241

        



        		

          1242

        



        		

          1243

        



        		

          1244

        



        		

          1245

        



        		

          1246

        



        		

          1247

        



        		

          1248

        



        		

          1249

        



        		

          1250

        



        		

          1251

        



        		

          1252

        



        		

          1253

        



        		

          1254

        



        		

          1255

        



        		

          1256

        



        		

          1257

        



        		

          1258

        



        		

          1259

        



        		

          1261

        



        		

          1262

        



        		

          1263

        



        		

          1264

        



        		

          1265

        



        		

          1266

        



        		

          1267

        



        		

          1268

        



        		

          1269

        



        		

          1270

        



        		

          1271

        



        		

          1272

        



        		

          1273

        



        		

          1274

        



        		

          1275

        



        		

          1276

        



        		

          1277

        



        		

          1278

        



        		

          1279

        



        		

          1280

        



        		

          1281

        



        		

          1282

        



        		

          1283

        



        		

          1284

        



        		

          1285

        



        		

          1286

        



        		

          1287

        



        		

          1288

        



        		

          1289

        



        		

          1290

        



        		

          1291

        



        		

          1292

        



        		

          1293

        



        		

          1294

        



        		

          1295

        



        		

          1296

        



        		

          1297

        



        		

          1298

        



        		

          1299

        



        		

          1300

        



        		

          1301

        



        		

          1302

        



        		

          1303

        



        		

          1304

        



        		

          1305

        



        		

          1306

        



        		

          1307

        



        		

          1308

        



        		

          1309

        



        		

          1310

        



        		

          1311

        



        		

          1312

        



        		

          1313

        



        		

          1314

        



        		

          1315

        



        		

          1317

        



        		

          1318

        



        		

          1319

        



        		

          1320

        



        		

          1321

        



        		

          1322

        



        		

          1323

        



        		

          1324

        



        		

          1325

        



        		

          1326

        



        		

          1327

        



        		

          1328

        



        		

          1329

        



        		

          1330

        



        		

          1331

        



        		

          1332

        



        		

          1333

        



        		

          1334

        



        		

          1335

        



        		

          1336

        



        		

          1337

        



        		

          1338

        



        		

          1339

        



        		

          1340

        



        		

          1341

        



        		

          1342

        



        		

          1343

        



        		

          1344

        



        		

          1345

        



        		

          1346

        



        		

          1347

        



        		

          1348

        



        		

          1349

        



        		

          1350

        



        		

          1351

        



        		

          1352

        



        		

          1353

        



        		

          1354

        



        		

          1355

        



        		

          1356

        



        		

          1357

        



        		

          1358

        



        		

          1359

        



      



    

    

      Guide



      

        		

          Couverture

        



        		

          Droit international privé

        



        		

          Sommaire

        



    		Début du contenu



        		

          Index

        



      



    

  

OEBPS/images/logo.jpg





OEBPS/images/4ecouverture.jpg
Droit international privé

Prés de deux cents Fiats se partagent le globe ferresire en ce début de xe sigcle.
Chacun sécréte son droit privé, posant & fravers lui le régime juridique des rapports
de droit privé les plus divers, allant des humbles rapports de droit des personnes et de
la famille aux imposants rapports contractuels entre puissants opérateurs du commerce
infernational, en passant par les multiples rapports de droit de la responsabilité civile et
ceux, plus répertoriés, de droit des biens. Les relations infernationales entre personnes
privées occasionnent inévitablement des frictions entre ces droits nationaux, et le droit
infernational privé pose les régles destinées & les prévenir, ou & en atténuer les effets
déléteres, lorsque leur prévention a échoué. De nos jours ou la mondialisation de
a vie économique et sociale est devenue une réalité, la place occupée par le droit
international privé s'est accrue, au point de rendre indispensable la maitrise de cette
discipline juridique par tout juriste, qu'il soit spécialiste du droit de la famille, du droit
des affaires ou encore du droit du contentieux.
e présent manuel couvre le coeur du droit international privé en fournissant les clefs
our la résolution des conflits de lois et des conflits de juridictions. Il expose les régles
générales de droit international privé dans sa premiére partie, permetiant d'identifier
"Etat qui sera la source légitime du régime juridique de droit privé pour un rapport de droit
rivé donné (aussi bien au plan législatif quau plan juridictionnel), puis, lorsque cet Efat
est un Etat éiranger, de connailtre le régime juridique de la norme étrangére (législative
aussi bien que juridictionnelle], afin de régler les difficultés spécifiques surgissant de
sa mise en ceuvre. Dans sa seconde partie, I'ouvrage présente le droit infernational
rivé spécial, tel qu'il est applicable matiére par matiére, sous I'angle du conflit de
ois et du conflit de juridictions, et selon les classifications usuelles : celles formant le
triptyque des personnes et de la famille, des biens, et des obligations (contractuelles et
extracontractuelles), ef celles tenant compte des rapports brochant sur ces catégories :
les rapports patrimoniaux dans la famille (aliments, régimes matrimoniaux, successions,
efc.) et les rapports organisés au sein de groupements (sociétés, faillites).

es auteurs ont eu le souci constant de livrer une étude tenant compte des sources les
plus récentes de droit inferne, européen et international, replacées dans le cadre de
leur évolution historique pour une meilleure compréhension. Le lecteur disposera ainsi
4 la fois des solutions de droit international privé positif dans leur remarquable variété,
en méme temps que des grandes lignes qui les orientent et en permettent la lisibilité.

Pascal de Vareilles-Sommiéres est Professeur & I'Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne.

Sarah Laval est Professeur & |'Université du Littoral Céte d’Opale.

Auteurs des anciennes éditions : P. Lerebours-Pigeonniére, Y. Loussouarn, P. Bourel.
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