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INTRODUCTION

Dans l'histoire de la finalité du droit internatarprivé, il n'y a
gu’'« une seule conception authentique dont le dintérnational
privé doit s'inspirer ; c'est I'esprit d'une idégjie que I'on peut
appeler "cosmopolitisme juridique”, qui, loin deépher une
amorphe unité du monde, conjugue le patriotisme &veespect
des autres pays. A elle s'oppose passionnémeohéiVinisme"
juridique, qui considére le droit étranger commee larmée

d’envahisseurs qu’un juriste patriote doit metinefute ».

1. A en croire certains auteurs, toute théorie doakd’ méthodologique reposerait sur
I'application de lalex fori conduirait & I'anéantissement du droit internaioprivé’. Le
reproche touche en fait, plus spécifiquement, $altdion des conflits de lois car, en cette
partie du droit international privé, la loi étrangdlispute assidiment la place déebafori,

au point d’ailleurs que l'application de la loi @tgére soit progressivement devenue le fer

de lance du droit international privé.

2. En effet, comme le souligne FRANCESCAKIS, « n’égpbas vrai (...) qu’a partir du

moment ou I'on admet que chaque pays appliques@gtoi, on rompt avec la théorie des
conflits de lois et on renonce & son séculaire figm@ ». Cette fausse interrogation ne
suggere, en réalité, qu’une seule réponse possibi€onsiste a poser que l'utilisation de la
loi du for serait néfaste pour la résolution desflits de lois. D’ailleurs, pour adhérer au

principe de la régle de conflit bilatérale, dit-amy Etat doit forcément étre disposé a

1 W. GOLDSCHMIDT, Systéme et philosophie du droteimational privé, RCDIP 1955 p. 661.

2 « Cette primauté accordée dda fori constitue la négation logique et méthodologiquelait international
privé », Y. LEQUETTE, Protection familiale et proten étatique des incapables, Bibliotheque detdroi
international privé vol. 20, Dalloz Paris, 1976, 1#8 p. 115 (a propos des critiques adresséeshaaxids
d’EHRENZWEIG). Un auteur écrit aussi que l'applicat systématique de la loi du for entrainerait la
disparition du droit international privé, B. REMException d’ordre public et mécanisme des lois al&p en
droit international privé, th. Paris | 2006, n°.11p

® Ph. FRANCESCAKIS, La prudente élaboration par lenf@rence de La Haye d'une convention sur le
divorce, JDI 1965 p 37.
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renoncer a I'application de lax fori*. De 1a & considérer que tout recours & la loiadudbit
étre éliminé au bénéfice de la loi étrangere, yl a'qu’un pas que lesdits auteurs semblent,

en apparence, régulierement préts a franchir.

3. De cette maniere, il est expliqué que, sur le gaentifique, la négation du caractéere
international de la situation juridique, prétendameausée par la loi du for, serait une
régression L'application par le juge de sa propre loi auigés internationaux est méme
qualifiée d’'« idée primitive », tandis que la padigie d’appliquer la loi étrangere appropriée
serait, quant a elle, « un progrés notable dansraeption de la fonction judiciair8.>Dans

le méme ordre d’idées, I'application deléx fori est considérée comme trop simple, trop
réaliste et surtout trop contraire a la vision lingtionale qu’est censée vehiculer le droit

international privé

4. Au regard de ces considérations, engager une i@flekensemble sur I'utilisation de la
lex fori dans la résolution des conflits de lois est unmatéhe qui révele forcément une
profonde contradiction : comment est-il possiblétakier I'utilisation de la loi du for en

droit international privé si, justement, cette Igavere contraire a l'esprit de cette
discipline ? Pourtant, a partir du moment ou leitdrdgernational privé utilise la notion de
lex fori et lui reconnait un domaine d’application, il eatlicalement impossible de lui

attribuer un réle destructeur de la matiere : cettdon en est, au contraire, l'une des

“ L. RADICATI DI BROZOLO, Mondialisation, juridictio, arbitrage : vers des régles d'application semi-
nécessaires ?, RCDIP 2003 p. 3.

®En ce sens, v. P. MAYER, Les lois de police étémes, JDI 1981 p. 345.

®H. YNTEMA, Les objectifs du droit internationalipé, RCDIP 1959 p. 2 (a propos deldaal law theoryde
COOK). Sur laocal law theory v. infra n® 733.

"« Le systéme le plus simple est celui ou le lagisir impose I'application de son propre droit &tee
relations juridiques dés le moment ou celle-cijegée par ses tribunaux. Les tribunaux suissescamgshient
toujours la loi suisse, les tribunaux francaislolafrancaise, etc. Cette application systématideda lex fori,

ce territorialisme outrancier a pu se concevoiegaines époques ou I'étranger était privé de drbirltl les
rapports entre individus ne dépassaient pas leahdfief moyenageux. Certes, rien n'interdit agidiateur de
chaque Etat une attitude aussi peu coopérativée Cenception qui envisage le monde comme un égriqu
chaque relation juridique peut s'inscrire netteméans une case, sans empiéter l'une sur l'autreque
évidemment de courtoisie internationale et surtalgfficacité. Elle n’est admise par personne »,
F. KNOEPFLER, Le droit international privé : froigte mécanique ou justice casuistique, Conférences
universitaires de Neuchatel 1976, p. 36. Sur laatare simple de cette approchdde H. FULCHIRON et C.
NOURISSAT (sous la dir. de), Travaux dirigés deitdriernational privé, 3éd. 2007, Litec Paris, p. 1.
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composanté’s C’est pourquoi, il ne faut pas s'arréter a I'apin de ceux qui souhaitent

dénier & ldex fori toute fonction en droit international privé.

5. Définition. Dans cette matiere, qui est d’ailleurs la seuigline ou se rencontre la
notion delex fori, on appelle « loi du for » la loi du tribunal saisexpression trouve son
origine dans le mot latifiorum — lequel signifie au sens figuré : place ou tradurEn
d’autres termes, il s’agit de la loi qui coincideea celle du pays dans lequel le tribunal
siegé. Toutefois, le vocabulaire ne doit pas étre tromnpd’expression, qui est traduite par

« loi du for ¥° ou «loi du juge saisi'$, équivaut en France — mais cela vaut pour chaque

pays — a la « loi francaise » ou, plus largement droit francais .

6. D’ailleurs, I'identification de ldex fori s’avére parfois délicate. La difficulté réside slan
le caractére fluctuant du vocable utilisé pourdaigner. Incontestablement | fori a pour
caractéristique d’étre polymorphe puisqu’elle safend avec la loi territoriaf€, la loi
nationale, la loi locale, voire la loi étatique lauoi interne. Elle est aussi relative parce qu'il

existe autant de lois du for qu’il y a de lois l@sa nationales, territoriales, étatiques ou

8 En ce sens, «lapplication éventuelle delda fori & une situation juridique préalablement qualifiée
d’internationale n’est aucunement contradictoifextranéité suffit a déclencher I'application deimégle de
droit international privé pouvant elle-méme conduir la désignation d’une loi étrangére ou d&Xafori »,

D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international pré; t. 1, Partie générale, PUF Paris 2007, n° 8p. 2
°G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridiquessociation Henri Capitant,®&d. 2007, PUF Paris,
v° Lex p. 546 et v° For, p. 420 ; H. ROLAND et L. BOYERycutions latines du droit francais, éd. 1999,
Litec Paris, p. 275, v° kex fori».

19 'expression est employée par exemple dans kilétite I'article de Monsieur GANNAGE : P. GANNAGE,
Les limites a I'application de la loi du for damsdroit international privé contemporain,Mélanges offerts a
Albert Chavanne : droit pénal, propriété industeielitec Paris 1990, p. 3.

1 C’est I'expression choisie par Madame SANTA-CROCEALIS, sans doute pour susciter une meilleure
compréhension de la part des non-initiés : M. SANJROCE CEALIS, La vocation subsidiaire de la loi du
juge saisi dans le réglement des conflits de thisRaris 1, 1975.

12 En témoigne le titre des travaux de BISCHOFF (JBMBCHOFF, La compétence du droit francais dass le
reglements de conflits de lois, th. Paris 1959detLOUIS-LUCAS (P. LOUIS-LUCAS, Existe t-il une
compétence générale du droit francais pour le négiie des conflits de lois ?, RCDIP 1959 p. 405).

13 « La loi territoriale est parfois usitée comme@yyme dedex fori», P. ARMINJON, L’objet et la méthode
du droit international privé, RCADI 1928-1 t. 21, B05. Sur le caractére protéiforme de la loi terale,

v. Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMKERES, Précis de droit international privé,
9° éd. 2007, Dalloz Paris, n° 128 p. 145.
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encore internes, qu'il existe de pays dans le mo@dpendant, a y regarder de plus pres,
une identité bien particuliere de lex fori peut se profiler parmi cette multitude

d’expressions.

7. Lex fori et loi nationale ou loi territoriale. En particulier, le droit international privé

assigne aux concepts de « loi territoriale » ek tt# nationale » une signification tout a fait
précise. La loi nationale désigne, en effet, ladoilieu de la nationalité d’'une personne,
tandis que la loi territoriale désigne celle desitmation géographique, notamment, d’'une
chose. Ces expressions doivent nécessairemenh@recées par rapport a la loi du for
puisque ce qui caractériseléx fori n’est ni la nationalité, ni le territoire, c’est juge saisi,

méme si ces éléments se confondent bien souvent.

8. En fait, cette confusion nait de ce que la juridictest instituée a l'intérieur de I'entité
étatique, dont les caractéristiques principales Eoterritoire et la natiof. Pour autant, le
juge peut appliquer la loi d’'un territoire qui ntgsas celui de sa juridiction. Il peut aussi
appliguer la loi d’'une nationalité qui ne correspqras a celle des personnes juridiquement
liées a I'Etat sur le territoire duquel la juridast est instituée. En conséquence, les
expressions qui contiennent une indication soit aa nationalité (par exemple, le
nationalismé?), soit au territoire (par exemple, la territoriélf) sont inappropriées pour

qualifier le recours a la loi du for. Le néologismde «lex forisme» apparait donc plus

14V, Q. D. NGUYEN, P. DAILLIER et A. PELLET, Droitriternational public, LGDJ Paris® d. 2002,
n° 267 p. 410-411.

13| e terme de « nationalisme » est chargé d’un peliisque qui pourrait étre traduit en droit parplencipe de
souveraineté ou par tout autre concept qui priiglégndépendance étatique au détriment de la cadmdh
internationale, sachant que cette autonomie géesénégalités ou, du moins, les exacerbe. Sureeapt de
souveraineté en droit international public, v. aiDNGUYEN, P. DAILLIER et A. PELLETpp. cit, n° 274
s. Comp. la définition du nationalisme, apportéeljfaBIN, d’aprés laquelle « la tendance nationalistans sa
forme la plus pure, considére les régles du dntérnational privé comme droit de I'Etat souveraimie toute
dépendance a I'égard du droit d’autres Etats owprifecipes placés au dessus de ceux-ci. La base de |
conception nationaliste est claire. Chaque Etaaqub législateur est souverain. Il régle par sés ron
seulement les relations de ses nationaux entreneais, encore les relations juridiques des étrangetre eux
et des nationaux avec les étrangers », Y. LOBIN, teadances nationalistes de notre systeme fratieaisoit
international privé, éd. impr. de M. Leconte Malleel937, p. 7.

18 Sur la territorialité du droit, \infra n° 631.
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indiqué pour décrire la fréquente utilisation déoiadu juge saisi. En effet, le nationalisme
ou la territorialité font référence aux élémentastiutifs de I'Etat tandis que lex forisme

se rapporte uniqguement au juge.

9. Lex fori et loi locale.A priori, lalex fori peut également se confondre avec la loi Id€ale
Pourtant, la loi locale ne se définit pas commédoladu juge saisi mais comme « la loi
interne qui, dans l'ordre du conflit des lois, s’appliquationnellement a une relation
juridigue quelconque parce que cette loi interrteeasvigueur au lieu ou se produit le fait,
fait matériel ou juridique, qui a donné naissanceetie relation juridique's. Tandis que
pour certains, la loi locale serait tout simpleméatloi territoriale’®, mais elle ne se
confondrait pas systématiquement avedela fori®! ou alors elle serait une fausse loi
territorialé?. D’emblée, on le constate aisément, ces défirdtioa viennent pas vraiment
clarifier la notion ddex fori car elles renvoient a d’autres expressions assehes, telles
gue celle de « loi interne » ou de « loi territtaia.

10. Lexfori et loi interne. Il est vrai que, parmi la variété d’expressionsrgavoient a

la loi du for, les juristes utilisent parfois I'epgssion de « loi interne ». En fait, la référence a
la loi francaise équivaut, si on la relativise,ree uéférence a la loi interne. Il apparait alors
bien malaisé de découvrir en jurisprudence I'eristede lalex fori lorsqu’elle se cache
derriere l'application de la loi interne. Il n'y @en de plus commun pour un juge que
d’appliquer la loi du pays dans lequel il est s Comme le précisent le doyen
BATIFFOL et Monsieur LAGARDE, «la loi interne s’glique a 'immense majorité des

relations privées soumises aux juges, elle résesipdobléemes humains de portée immédiate

7 Le lex forismese définit comme la « tendance & privilégier lagaiion de la loi du for », M.-L. NIBOYET
et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit internatalrprivé, LGDJ Paris 2007, p. XXV.

18 « Le systéme de la réalité des coutumes, quitaprévalu en France aux Xilet XIV®siécles, équivaut,
dans I'opinion générale, a I'application excluspar le seigneur de la loi localex fori», E. M. MEIJERS,
Etudes d’histoire du droit international privé, dd.CNRS Paris 1967, p. 16.

9E. BARTIN, Une conception nouvelle de 'empire lddoi locale par opposition & la loi personneliéada
loi territoriale, RCADI 1935-11 t. 52, p. 583.

2P, LOUIS-LUCAS, L'impérieuse territorialité du DtpRCDI 1935 p. 651 et 655 ; J.-P. NIBOYET, Traité
de droit international privé francais, t. lll, Lagrie du Recueil Sirey Paris 1944, n° 920 p. 204.

ZLp. LOUIS-LUCAS, Territorialisme et nationalismendal’ceuvre de J.-P. Niboyet, TCFDIP 1951-1954,
Librairie Dalloz 1955, p. 19.

%2 p_ LOUIS-LUCAS, J.-P. Niboyet (1886-1952), JDI 295 16.
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sur la vie de la collectivité®}

11. Mais, la aussi, une distinction s'impose car I'eeggion ddex fori est porteuse d’'une
nuance que celle de loi interne ne contient padekdori est la loi internedu juge saisi
L’expression ddex fori renseigne immédiatement l'interlocuteur ou ledactsur I'origine

de la loi appliquée. Au sens strict, il faut donéfgrer les termes dex fori a ceux de loi
interne lorsque I'on souhaite marquer une référencé&ibunal ou, de maniere plus précise,
une référence a la loi du pays dans lequel leeliigt pendant. Par extension, cela signifie
gue les utilisateurs de I'expressionlex fori» raisonnent nécessairement au niveau
contentieux voire gu’ils projettent leur discourery les hypothéses ou une intervention

judiciaire sera requigé

12. Lexfori et loi étrangere.Par suite, dans le conflit de lois,léx forine se comprend
gue par opposition a une loi étrangére pour la Emmpison que s'il n'y avait aucune
intervention de cette derniére, il n’y aurait audotérét a employer les termes déex
fori ». Cela permet, alors, d’expliquer pourquoi I'eegsion ddex fori ne trouve aucune
place dans les matieres ou le juge n'applique jardailois étrangeres. Cela permet, aussi,
de supposer que I'emploi des termelex«fori » est vraisemblablement aussi ancien que
celle de I'utilisation de la loi étrangére dangéaolution de conflits de lois dans I'espace.
Cela permet, enfin, de conclure qu’il semble ploiraprié de parler diei internelorsqu’on

veut I'opposer a unéoi internationale parce que si ldex fori est une loi interne, la loi

3 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit interiianal privé, t. I, 8 éd. 1993, LGDJ Paris, n° 305
p. 499.

% Naturellement, il en va différemment en matiérarbitrage international parce que, par définiticarbitre

n'a pas ddex fori. En effet, le lieu de I'arbitrage est choisi « psan absence totale de liens avec les parties et
le litige », G. FLECHEUX et I. HAUTOT, Leforum shoppingDroit et pratique du commerce international
1988 (vol. 14, n° 3), p. 400. Cette absence desIlfamorise d'ailleurs I'impartialité de I'arbitre< un arbitre
doit étre impartial, et I'on peut dire que jamarsfar interne ne peut prétendre a I'impartialité)(un for n’est
jamais désintéressé, sans quoi il ne viendraipaanaitre de I'espéce en question », B. AUDITfreade a

la loi, BDIP vol. 18, Dalloz Paris 1974, n° 1028¥, « ou s'il est réellement désintéressé, il deitdéclarer
incompétent », B. AUDITop. cit, note n° 3 p. 87. Certes, cette présomption derai@é du lieu d’'arbitrage
doit étre prise avec précaution. De toute évideihexjste un lien entre le lieu de I'arbitragel@toi appliquée

au fond : I'arbitre ne tire pas sa justice du nébetsiege de I'arbitrage peut donc remplir un iédportant. Ne
dit-on pas que c'est la loi qui fait I'arbitragkeX facti arbitrun) ? La remarque ne vaut pas, cependant, si

I'arbitre applique ldex mercatoriacar, dans ce cas,slabstrait de toute loi étatique. Sur l'incidenaeld loi
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étrangére en est une également. Seul le juge pditferemment faire référence aléx fori
et asaloi interné>.

13. Lex fori et loi uniforme internationale. Cette approche rend d’ailleurs incertaine
linsertion des lois uniformes internationales ddesdomaine de ldex fori®®. En effet,
'adoption de regles uniformes au niveau supranati@ pour résultat de supprimer tout
conflit de lois étatiques. Par conséquent, saufirlac la lex fori n'a aucune raison
d’intervenir en ce domaine. En l'absence de canflié lois, I'insertion de la loi uniforme
dans le champ de lax fori doit étre fatalement écartée. En outre, le réléadex fori dans

la résolution des conflits de lois ne concernelgaeonflits entre plusieurs ordres juridiques
étatiques et pas les conflits de sources au seliordiee juridique étatique (par exemple, un

conflit entre une régle de source étatique et agkerde source internationale).

14. Loi étatique du juge. A un autre égard, il faut préférer I'expression éoi
étatique » du juge a celle de «loi nationale »julye, cette derniere étant abusivement

employée pour personnifier l'institution judiciafeOr, la Justice ne peut étre représentée

du siége de l'arbitrage, v. B. HANOTIAU, L’arbitréité, RCADI 2002 t. 296, n° 63 s. p. 67 S.

% Dans le méme sens, un auteur écrit que « lintenmalité de la relation, recherchée au départ du
raisonnement, disparait aussitdt qu’intervientalgachement a I'ordre juridique du for ou a un erfiridique
étranger : dans le premier cas, il apparait quigkejamais été que nationale ; dans le seconel,esll tout au
plus étrangere au for, c'est-a-dire interne a un éwanger », J.-L. ELHOUEISS, L'élément d'extraaéi
préalable en Droit international privé, JDI 200%58-54.

2y, par exemple, Ph. MALAURIE, Loi uniforme et ctinfde lois, TCFDIP 1964-1966, Dalloz Paris 1967,
p. 87.

" a nationalité est un « lien purement juridiqugus rattache I'individu & I'Etat, D. LOCHAK, Etraegs et
citoyens au regard du droifj La citoyenneté et les changements de structureislscet nationale de la
population francaise, Ouvrage coordonné par C. VOHTDE WENDEN, Edilig - Fondation Diderot Paris
1988, p. 75. Plus que juridique, ce lien serait mgnlitique : selon NIBOYET, la nationalitécenstate un
rapport d’ordre politique entre un individu et urnig», J.-P. NIBOYET, Existe-il vraiment une Nationéldes
Sociétés ?, RCDIP 1927 p. 404-405, (en italiquess da texte). Pourtant, au sens étymologiquio, qui
vient denascere fait référence a l'origine et non a une allégeapolitique, D. LOCHAK,op. cit, p. 77.
Comp. « en tant qu’élément constitutif de I'Etatpbpulation est (...) entendue comme la masse dasdos
rattachés de facon stable a I'Etat par un liendjgte, le lien de nationalité (...) la nationalitééerune
allégeance personnellde l'individu envers Etat national; elle fonde lacompétence personneltie I'Etat,
compétence qui l'autorise a exercer certains posva@ur sesnationaux ou quils se trouvent »,
Q. D. NGUYEN, P. DAILLIER et A. PELLETpp. cit, n° 266 p. 409, (en italiques dans le texte)cErsens,
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comme le titulaire d’'une personnalité juridiquer Béfinition, elle ne peut étre pourvue
d'une nationalité puisqu’elléntervient au nom du peupgié Ainsi, la formule de «loi

nationale du juge saisi » est inappropriée et dewatant que possible, étre évftée

15. De la méme facon, il est exagéré de qualifierlda fori de «loi duforum

compétent » : I'expression est manifestement realated Sur le plan de la résolution des
conflits de lois, le centre de l'analyse est, efetefplacé au moment ou le juge a
préalablement statué sur sa compétence, c’eseadimoment de la détermination de la loi

applicable au fond. Implicitement, le tribunal geireconnait compétent est déja¥ixé

16. Elément de la théorie générale du droit internatioal privé. Au regard de toutes
ces précisions terminologiques, il n'apparait pagprenant que ldex fori puisse donner
limpression d’étre une notion trés courammentiség en droit international privé. La
multiplicité des expressions renvoyant alda fori contribue a lui conférer un caractere
général car, pour le peu que l'attention soit &niiere portée sur elle, la présence dexa
fori se constate absolument partout. D’ailleurs, aun skl droit international privé,
I'utilisation de lalex fori n’est pas seulement récurrente, elle est égaletraardversale. Elle
constitue résolument un élément de la théorie gémélu droit international privé, c’est-a-

dire une notion constante de la matiére.

v. aussi J.-L. ELHOUEISS, Personnalité et terrélié en droit international privé, th. Paris IQ0D, vol. 1,
n° 12 p. 10.

% Cest la formule qui figure en téte de chaque slénijudiciaire en vertu de l'art. 454, al. 1, dod@ de
procédure civile (« Le jugement est rendu au nompduple francais ») et de l'art. L 111-1 du Code de
l'organisation judiciaire (« Les juridictions judéires rendent leurs décisions au nom du peupfegéia »).

2 Pour un exemple d’emploi irrégulier de cette espi@n, v. J.-E. LABBE, Du conflit entre la loi naiale du
juge saisi et une loi étrangére relativement aéi@mnination de la loi applicable a la cause, Jaluda droit
international privé et de la jurisprudence compdat885 p. 5 (I'article traite au demeurant du protgedu
renvoi et non de lex fori a proprement parler).

30 'expression ne se retrouve d'ailleurs que danseu article, traduit de I'anglais : A. EHRENZWEIGa
loi du forum compétent : I'harmonie ultime des eglde conflit de lois et de conflit de juridictions
Mélanges « Liber amicorum professor Baron LouigdErieq », t. I, éd. Story-Scienta Gent 1966, p..398la
s'explique par le systéeme de pensée de cet auteuwrogduit a faire de la compétence juridictionaed le
probléme central de tout le droit des conflits stigke précité, p. 404). Il ne reconnait donc pagbstulat
implicite selon lequel la question de la compétejucielictionnelle est déja réglée lorsque le ju§ietsrroge

sur la loi applicable a la question de droit litigse.
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17. De ce fait, la tentation est grande de croire quédfinition de lalex fori a déja
abondamment été exploitée par les auteurs de uteitnational privé. Il n’en est rien
cependant car, malgré toute I'attraction intelleieuqu’'une notion de la théorie générale
peut provoquer, il est aisé de constater que l&rideca toujours eu plus d’affection pour la
loi étrangére que pour la loi du for. Cette demi@emeure une facette peu valorisée du droit
international privé. Au demeurant, dans les mangéfg@raux et traités de droit international
privé, lalex fori n’est abordée que pour son caractére subsidiairthéme qui n’appelle que

peu de commentairés

18. Un tel point de vue, fondé exclusivement sur lasgibrité, est pour le moins
réducteur et démontre le peu d’intérét que mamifeésten général, les auteurs du droit
international privé pour le réle que joue la loi fdw dans la résolution des conflits de lois.
Cela s’explique sans doute par le fait que, lordgugige met en oceuvre sa propre loi, il
applique la méme solution qu’il aurait appliquéeupane situation juridique interne. Le
résultat est beaucoup plus habituel et tellement peoblématique qu’il éloigne
inéluctablement tout intérét doctrinal. D’autre tpan légitimant le recours a la loi du for,
les auteurs craignent d’encourager le repli duesystjuridique étatique sur lui-méme (ce
qui est contraire a la conception d’ouverture 8ntdrnational).Pourtant, ldex fori est une
facette essentielle du conflit de lois : dans aregaelle fait partie intégrante du processus de

résolution du litige international.

19. Le désintérét dont souffre la loi du for sembleralfsappant lorsqu’on sait que la
doctrine est particulierement attachée a la séledalitaire des lois qui sont en cofflit
En fait, a chaque fois qu’ils rendent une présemajui est exclusivement axée autour de la
loi étrangere, les auteurs occultent toute plasiba a I'autre facette de la résolution des

%LV, H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit imteational privé, t. I, 8éd. 1993, LGDJ Paris, n° 346
s. p. 563 ; B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grandsétsrde la jurisprudence francaise de droit intésnat
privé, 5 éd. 2006, Dalloz Paris, n° 32-34, § 13-17, p. 298-; Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE
VAREILLES-SOMMIERES, Précis de droit internatioraivé, § éd. 2007, Dalloz Paris, n° 234 p. 301-302 ;
M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Ditointernational privé, LGDJ Paris 2007,
n°303 p. 219-220; G. BELIART, E. RIQUIER et X.-ZANG, Glossaire de droit international privé,
Bruylant Bruxelles 1992, v° kex fori», p. 174-175 et « Suppléance delda fori», p. 264-265. Sur la
vocation subsidiaire de lax fori, v. infra n°® 198 s.

%2 3ur le principe de bilatéralité ou d'égalité erérdoi du for et la loi étrangére, nfra n° 69 s.
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conflits de lois : l'utilisation de l&ex fori*>. Une telle négligence des auteurs a I'égard de la
lex fori peut étre expliquée. Cette derniére est souvendisea a cerner parce que la
fréequence de son application est elle-méme difficént quantifiable. Mais alors, justement,
pourquoi imposer que les lois en conflit soienteria €galité si cette égalité ne peut étre

appréciée a cause des utilisations masquées diedia for** ?

20. En contraste avec ce délaissement dont les audeutsoit international privé sont a
I'origine, la notion delex fori trouve davantage écho dans la jurisprudence. €dttee
s’agit pas pour les juges francais d’employer exginent I'expression de loi du for,
puisque celle de « loi francaise » est incontestabht plus utilisée que celle déex fori »,

mais il ne faut pas y voir une volonté de se démarge la doctrine. Il faut, au contraire, en
saluer la parfaite légitimité puisque les utilisaitede cette expression ne sont autres que les
magistrats. Dans ce cas de figure, apparaissedeleséléments qui composentda fori, a
savoir leforum (juge étatique utilisé comme point de référendepdex (ordre juridique

étatique corrélatif).

21. Eléments constitutifs de lalex fori. L’existence de ldex fori suppose, en effet, la
réunion de deux éléments qui en forme I'essence juridiction étatique, d’'une part, et une
loi étatique, d’autre part. Cela signifie queléa fori n'aurait aucun réle a jouer si I'ordre
juridique international était suffisamment déveléppour prendre en charge la
réglementation et le contentieux relatifs aux situes juridiques internationales. L’état

actuel des choses ne permet pas de conclure atéage d’'un ordre juridique international

¥ Etant donné que les lois en conflit sontda fori et la loi étrangére, I'hypothése de conflit erderix lois
étrangeres, bien que théoriquement possible, metsmive pas en pratique. En effetlda fori ne se trouve
jamais exclue du conflit car la compétence juridimtelle réclame au moins un lien quelconque agéarum,
méme lorsque la compétence est exorbitante. Daitddalex fori a toujours un titre quelconque a s’appliquer
car elle est I'une des lois parmi lesquelles leejdgvra sélectionner la loi applicable. Cela s'ex par le lien
que revét la situation avec I'Etat du juge saisjuta justifié la compétence juridictionnelle dgui-ci. Dans la
jurisprudence, il n’existe d'ailleurs aucun arrésseptible d’illustrer un conflit de lois exemptlddex fori. La
loi du for « appartient, en principe, aux lois piiellement applicables, puisque la saisine démimaux du
pays du for présuppose que le cas d’espece pratesnggtaches avec ce pays (...) il en résulte glee da for
possede, en principe, un titre quelconque d’apidioca, E. VASSILAKAKIS, Orientations méthodologigsi
dans les codifications récentes du droit intermatigprivé en Europe, BDP t. CXCV, LGDJ Paris 198i7,27
p. 29.

34 Sur la revendication d’un traitement égal des ésisonflit, v.infra n° 77 s.
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homogeéne et autonome qui puisse tenir c€tola communauté des Etats souverains n'est

pas suffisamment solidaire pour se transformemen«eivitas maximas>.

22. Il est vrai que soumettre des litiges internationauwes juridictions internes pourrait
sembler tout a fait paradoxal aux yeux d'un obdervaextérieur au droit international
privé : l'office du juge judiciaire ne se limiteltpas a connaitre des actions a caractére
purement interne ? A en suivre cette logique, iesons juridiques qui dépassent le cadre
interne devraient étre exclues du domaine de lacpu®tatique. Pour expliquer alors la
légitimité institutionnelle des juridictions étatigs a connaitre des litiges présentant un
elément d’extranéité, il faut au préalable rappgler le droit d’acces a la justice est un droit
universel qui ne peut étre restreint aux ressartissdu pays pour lequel a été institué le
juge. Il faut aussi s’efforcer d’expliquer 'absende juridiction internationale pour connaitre
de ce contentieux spécifique.

23. Absence de juridiction internationale. Au niveau mondial, il n'y a pas de
juridiction spécialisée instituée pour statuer 8 litiges nés de situations juridiques
internationales impliquant des particulfrsDans d'autres domaines, il existe pourtant des
organes internationaux de résolution des litigéssiGe cas, notamment, en matiére péfiale
et commercial€. En pratique, il serait d'ailleurs tout & fait pise de laisser les arbitres

internationaux se charger des litiges internatiande facon a ce que ce type d’affaires

% « Le conflit international de lois, survenant dame communauté inorganisée au moins partiellentent,
communauté internationale, se trouve, en l'absatioee autorité supranationale, réglé par des pasvoi
nationaux indépendants les uns des autres, ceegent tributaire de réglements différents. La idiité des
systemes de conflits constitue toujours en effgdtdeadoxe du Droit international privé, internatibpar son
objet, mais national dans ses sources », P. GANNAGEdistinction des conflits internes et des dtsfl
internationaux de loisn Mélanges en I'honneur de Paul ROUBIER, t. |, DalBirey 1961, p. 234.

% W. GOLDSCHMIDT, Systéme et philosophie du droteimational privé, RCDIP 1955 p. 652.

3" En 1930, PRUDHOMME appelait déja de ses veeuxdatiom d’une juridiction internationale car il ndy
« pas de vrai droit international sans juge intéomal », écrivait-il, « pas de vrai droit interitatal sans
contrle par le juge international de I'applicatides régles de droit, qu’elles soient consacréedepdroit
positif national ou par les traités diplomatiques®» PRUDHOMME, Le droit international privé danens
développement moderne, JDI 1930 p. 932.

V. le site internet de la Cour pénale internatienavww.icc-cpi.intthome.html&I=fr

% par exemple, les tribunaux arbitraux tels que darCpermanente d’arbitrage, 'Organe de Réglemest d
Différends de I'Organisation Mondiale du Commergg. le site internet de I'Organisation mondiale du

commerce www.wto.org/indexfr.htm
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puisse échapper & la connaissance des juridicfimisued’. En réalité, il existe quelques
obstacles a l'attribution de I'entier contentieu droit international privé aux tribunaux

arbitraux.

24. Premiérement, cette privatisation de la justiceaatiéle service public de la justice,
auquel I'Etat et les contribuables restent tout rdéme attachés, que [laffaire soit
internationale ou pas. Deuxiemement, le reglemebitral des litiges ne peut annihiler
l'intervention des juridictions étatiques étant dénque celles-ci ont le monopole de la
reconnaissance et du contréle des sentences khitfEroisiemement, pour des raisons
d’'ordre public, il existe des litiges qui sont ibirables™, méme si certains auteurs
remarquent que le domaine de I'arbitrabilité degds se trouve plus en plus étetfoet que

le réle juridictionnel de I'Etat se voit de plus guus atténué sous leffet de la
mondialisatiof®.

25. Défaut de contrainte internationale. A défaut d’autorités internationales, le juge
judiciaire étatique se révéle donc étre le mieac@lpour statuer. Les Etats conservent ainsi
une part de leur souveraineté dans I'appréhensditiges qui dépassent leurs frontieres. lls

jouissent, en outre, d'un élément indispensabléeffiettivité des regles juridiques : la

“° Pour un exposé de l'essor de larbitrage inteoma@ti comme mode de réglement des litiges,
v. Ph. FOUCHARD, L’arbitrage et la mondialisatioa kEconomie, Philosophie du droit et droit éconguei :
quel dialogue An Mélanges en I'honneur de Gérard FARJAT, éd. FrRonhe Paris, 1999 p. 381 s.

*L Pour des exemples darbitrabilité objective, v. HANOTIAU, L’arbitrabilité, op. cit, p. 25 s., spéc.
p. 117 s.Contra, M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, rbit international privé,
LGDJ Paris 2007, n° 378 p. 281-283. Sur l'intendikécontrble de I'arbitrabilité, v. Paris, 18 nouma 2004,
THALES, JDI 2005 p. 357, note A. MOURRE ; RCDIP 800. 104, note S. BOLLEEJCP 2005 Il 10038,
note G. CHABOT ; RTD Com. 2005 p. 263, obs. E. LARQYJCP 2005 | 134, chron. Chr. SERAGLINI ;
Revue de l'arbitrage 2005 p. 529, note L. RADICAJIIBROZOLO ; Gaz. Pal. 22 octobre 2005, n° 29%,p.
note Chr. SERAGLINI ; L.-Chr. DELANQY, Le contrétie I'ordre public au fond par le juge de I'annwdati
trois constats, trois propositions, Revue de |talgie 2007 p. 177.

2 « On assiste partout & une tendance a interpigétémite de I'arbitrabilité de maniére de moins ewins
restrictive, avec la conséquence que beaucoup tieresmfaisant I'objet de lois de police sont néaims
considérées comme arbitrables », L. RADICATI DI BR® O, Mondialisation, juridiction, arbitrage : vers
des régles d’application semi-nécessaires ?, RCIDEB p. 8.Adde H. MUIR WATT, L’affaire Lloyd’s :
globalisation des marchés et contentieux contrd®@DIP 2002 p. 509 s.

3 « La mondialisation se traduit par un recul duymiudes Etats pris isolément et une remise enecdes
leurs régles et de leur autorité territoriale », FAUCHARD,op. cit, p. 382.
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contrainte. Cette composante essentielle de lae ragidique, n’existe pas au niveau
international’ parce que « le droit, en effet, suppose une aétsripérieure, acceptée ou
subie par ceux qu'il doit régir, et les Etats saaires n'en reconnaissent pds.>De ce fait,

I'Etat jouit d’un monopole sur I'exécution des dgions intervenant sur son territdite

26. Force de la juridiction étatique. Cela étant, le fait que la justice de droit
international privé soit rendue par des institwi@tatiques, et non par un juge international,
peut étre une source d’avantages puisque « I'ontieenational ne peut, en I'état actuel de la
société internationale, se prévaloir de I'orgamsatde la cohésion et de I'effectivité que
présentent les ordres juridiques étatiqUésBe la sorte, la structure judiciaire interne du
droit international privé permet au justiciable dénéficier d’institutions qui ont fait la
preuve de leur efficacité a l'intérieur de I'Etafune jurisprudence diment motivée et de
'expérience des magistrats locaux. Le droit irg¢ional privé dispose donc d’'une force
particuliére reposant précisément sur la strucftiadique de sa mise en ceuvre, parce que,
comme l'indique le doyen BATIFFOL, « ses prescapt, s’adressant aux particuliers, sont
normalement sanctionnées par les tribunaux intetreesolume de leurs jurisprudences, la
précision nécessaire des décisions contentieuségsée® I'amplitude des expériences sur
lesquelles elles reposent permettent d’'aperceves dtalités qui n’apparaissent pas

ailleurs %2,

“ « L’ordre international ne dispose pas, commeoleses juridiques étatiques, d’un ensemble d'iugtins
hiérarchisées permettant d’assurer globalement lgpaoercition, I'application effective de I'enselmbdes
normes et des situations formellement valables. »TQUSCOZ, Le principe d'effectivité dans I'ordre
international, LGDJ Paris 1964, p. 6.

5 A. LAINE, Introduction au droit international privé, I Librairie Cotillon Paris 1888, p. 20.

“®La loi du for régne en monopole sur les voies ééion : Cass. Civ.". 30 octobre 2006, OFFICE DES
POURSUITES ET DES FAILLITES DE NYON, Bull. 2006 h°449 p. 385; RTDC 2007 p. 180, obs.
R. PERROT, ou il est décidé que si une décisioangtre ayant force exécutoire en France autofisait
bénéficiaire de ladite décision a en poursuivradmition dans ce pays sur les biens de son débiteue
pouvait agir qu’'en respectant les voies d'exécutémies par la loi du for

“"M.-Cl. NAJM, Principes directeurs du droit intetioaal privé et conflit de civilisations : relatisrentre
systemes laiques et systémes religieux, NBT vgID&loz Paris 2005, n° 118 p. 110.

“8H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit imtational privé, Dalloz Paris 1956, rééd. Dallozi®ar
2002, n° 46 p. 104.
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27. Deéfaillance de la réglementation uniforme internatbnale. D’un autre cété, du
point de vue de la régle applicable, rien ne para@ux indiqué qu’une norme d’'origine
internationale pour répondre a un probleme juridiguernational : le parallele répond a une
association élémentaire entre la nature du phéneneinla source du droit censée
I'appréhende?. Opérant une coincidence entre I'objet (situatiternationale) et I'origine
de la regle (internationale), I'instauration delesguniverselles coercitives serait, dans cette
logique, le plus parfait moyen de parvenir a urganisation homogéne de la société civile
internationale. Cependant, en pratique, cette négyéation est loin d’étre aboutle

28. En somme, aucune juridiction internationalef@aiminternational) n’a été instituée
et aucun régime juridique unitaire et global derseunternationale (l¢ex internationale)
n'a vu le jour jusqu’a présent. Il en résulte uoaaurrence des ordres juridiques étatiques
dans la résolution des litiges présentant des éltsntBextranéité. Le révélateur premier de
cette concurrence est d’ailleurs celui des condli&dois dans le domaine du droit privé.

29. Conflit de lois. En effet, pour qu’il soit possible de faire réféce a ldex fori dans

la résolution des conflits de lois, il est souseedu que soit présent, parmi les données du
litige, un contact conflictuel avec un ordre jugde étranger, c’est-a-dire un ordre juridique
différent de celui qui sert de référence pour lgejuCe contact est provoqué par I'existence
d’éléements d’extranéité dans la situation juridigue est soumise au juge. Le conflit résulte,
guant a lui, de la différence entre le contenualkex fori et celui de la loi étrangere. Le
raisonnement suppose, par ailleurs, qu’il n’y aitun obstacle pour le juge a recourir a une

loi étrangére pour résoudre la question de draitujest exposée.

9 Cela provient aussi du fait que, lorsque la sitmajuridique est en contact avec plus de deux paya
nature internationale méme du rapport, autremdriedait d'intéresser plusieurs pays, (...) ne stanmode
pas de la compétence d'un droétdtiqué unique », W. WENGLER, Les conflits de lois et peincipe
d’égalité, RCDIP 1963 p. 50&jputé par nous

0 Ces régles existent partiellement. Par exemplenatiere de vente internationale, la conventioVimne
du 11 avril 1980 porte loi uniforme en matiére datcats de vente internationale de marchandisésciimpte
70 Etats parties ; texte disponible sur le siterimgt de la Commission des Nations Unies pour leitDr
Commercial International (CNUDCI) :
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_textsle _goods/1980CISG.htmIV. V. HEUZE, La vente

internationale de marchandises : droit uniform&jt€rdes contrats sous la dir. de Jacques Ghe&iD, Paris
2000.
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30. Ainsi la lex fori ne peut-elle prétendre a exister que si une na@tragéere entre
potentiellement en jeu dans la résolution du litiggela subordonne, au minimum,
'autonomie du concept de lex fori a la découverte d’au moins un fait étranger qodra,
par 1A méme, la situation internationale. A défdeitce fait étranger, la loi interne prend le
relais et ldex fori perd toute sa spécificité car, bien évidemmenpplligation par le juge de
normes matérielles intermésk une situation interne n’appelle aucun commemntzarticulier

du point de vue du droit international privé.

31. Emergence d’unelex fori communautaire européenne 2Comme nous l'avons
expose, il est indéniable queléx fori ne puisse revétir une origine internationale, daile
juridiction de cette dimension. Néanmoins, il paitrapparaitre unéex fori d’'un genre
nouveau avec le développement de I'Union EuropéeNiogons si, a ce niveau, il est
possible de constater un dépassement du qualkifiétdtique qui caractérise les deux
éléments constitutifs de lex fori.

32. Le forum tout d’abord, se trouve partiellement projetéstade national au stade
régional européen. La projection est partielle safe traitement des litiges internationaux
d’origine européenne ne fait pas directement pae attributions formelles de la Cour de
justice des communautés européennes, et ce mafpseihce d'obstacle théorique, il est
possible de déceler dans la jurisprudence de azite une expression nouvelle des
problématiques classiques en matiere de confliode Le droit international privé recoit,
des lors, I'influence de la méthodologie employée Ips juges de la Cour de justice. Ceci
dit, il reste un obstacle : la compétence de droihmun en matiere de droit international
privé communautaire européen est, en principe,nasypar les juridictions étatiques, qui
suppléent la Cour de justice dans ce domaine-cefiéntervenant qu'a titre préjudiciél Il

peut donc subsister un risque d’interprétation rdjgate, d’autant que la loi européenne

L En droit international privé, une régle est diteténielle lorsqu’elle résout directement le protdéde droit,
tandis que la méthode savignienne de résolution cdedlits de lois est une méthode ayant un degré
supplémentaire de fonctionnement. Elle répartle elasse ou encore elle désigne I'ordre juridiquesein
duquel le juge pourra puiser la regle de droita@ment applicable, Y. LOUSSOUARN, La régle de Gonf
est-elle une régle neutre ?, TCFDIP 1980-1981,4d2du CNRS Paris, p. 46.

%2 « Le juge national agit en qualité de juge comrotmiee de droit commun », TPICE, 10 juillet 1990,
TETRA PAK RAUSING ¢/ COMMISSION, aff. T-51/89, Rep. 11-309, point 42. Disponible sumhttp://eur-
lex.europa.euN. O. DUBOS, Les juridictions nationales, jugercounautaire, NBT vol. 4, Dalloz Paris 2001.
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applicable kX), quant a elle, ne recoit pas de caractere pléfgaas tous les domaines du
droit.

33. Celarésulte du fait que I'Union européenne, eh garorganisation internationale, a
développé son propre systeme de droit destingpasss en hiérarchie par rapport aux ordres
juridiques des Etats qui en sont membres. Le syst@mdique européen forme alors sa
proprelex, sous le commandement des politigues communasitdieurtant, cettéex se
trouve limitée par les principes de subsidiaritéeproportionnalité qui, de fait, restreignent

son hégémonie. Llex communautaire revét donc un caractére par nataceriplet®.

34. A cet égard, un auteur montre que le développenieninotions autonomes dans la
jurisprudence de la Cour de justice « rencontreatssacles importants, lesquels sont liés a
I'absence d’un droit matériel sur lequel la réceptile celles-ci pourrait s’appuyet'»C’est
gue la notion autonome employée dans la jurispreelemn’est étayée par — pratiquement —
aucun autre systéme de référence, en particulieneeou doctrinal ¥ de sorte que le
concept « ne correspond & aucune réalité juridiguiéable 3°. En effet, le domaine du droit
communautaire européen est limité par les strioteessités qu'imposent les objectifs de

I'Union européenne et par la capacité des Etatsbresm réaliser par eux seuls des actions

3 Un auteur affirme méme que « la Communaatédpéennen’a pas ddex fori en matiére de droit privé »,
J. BASEDOW, Spécificité et coordination du droiteimational privé communautaire, TCFDIP 2002-2004,
éd. Pedone Paris 2005, p. 2&@uté par nous Comp. « en droit privé, le droit communautaieedispose pas,
en quelque sorte, d’'undeX fori d’arriere-plan”, dans la mesure ou le droit comauiaire matériel est encore
peu développé », D. ARCHER, Impérativité et ordubliz en droit communautaire et droit internatiopavé
des contrats (étude de conflit de lois), t. 1Gbrgy-Pontoise 2006, n° 188 p. 12@lde Fr. VIANGALLI, La
théorie des conflits de lois et le droit communaataPUAM Aix-en-provence 2004, n° 28 p. 23 et
n° 697 s. p. 269 s.

> M. AUDIT, L'interprétation autonome du droit inteational privé communautaire, JDI 2004 n° 35 p..804
Comp. A. MARMISSE, La libre circulation des décissode justice en Europe, Presses Universitaires de
Limoges Limoges 2000, n° 74-119 p. 62-82.

M. AUDIT, op. cit, n° 37 p. 805. Un autre auteur affirme qu'il gitad’« une difficulté inhérente au
caractere inachevé du droit communautaire, quitydiempliquer davantage sa mise en relation avéedarie
des conflits de lois. Ce droit est en effet tramg et sa clarté conceptuelle n’atteint pas encelte du droit
national », Fr. VIANGALLI,op. cit, n° 15 p. 19.

%M. AUDIT, op. cit, n° 39 p. 806. Comp. : « ce constat est trémioement lié au manque de préméditation
du projet communautaire lui-méme, en ce sens quguestions juridiques s’y découvrent au jour & jo..)

l'impression générale est celle d'une structurealpgirche son identité », D. ARCHE®). cit, n° 7-8 p. 17.
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relevant de la compétence partagée avec I'Unionc&aséquent, il peut paraitre précoce de
développer le concept dex fori communautaire, les éléments constitutifs ddela fori

n’étant pas dans ce domaine pleinement aboutis.

35. Domaine de lalex fori. Quant a cerner le domaine juridique de la loi dy f
précisons tout d'abord que cela s’oppose a cedaidificultés. Comme il a été
précédemment précisé, I'utilisation de la loi du ést souvent latente puisqu’il est difficile
de la différencier concretement de la loi interBa.outre, le domaine de lex fori est lui
aussi difficile a systématiser, parce que lessatiions de ldex fori suivent des procédés tres
variés. En réalité, il manque au droit internatiomdvé un concept homogeéne qui puisse

systématiséf toutes les utilisations de llex fori.

36. Premiérement, il existe une variété de méthodess plu moins directes, qui
permettent de désigner lex fori au détriment de la loi étrangére. Deuxiémemerdxiste
aussi une variété d’exceptions a I'applicational®l étrangere qui ont pour résultat de faire
ressurgir ldex fori dans la solution du litige. Ces utilisations dediadu for n’empruntent
pas le méme cheminement : dans le premier cadsx lori s'applique par principe, dans le
second, lalex fori s'applique par exception. Par ailleurs, les métisodontribuant a la
désignation de la loi du juge saisi sont elles-nEmevisagées comme des exceptions a la
régle classique de conflit de lois, c’'est-a-dirdadrégle post-savignienfe En fait, les

auteurs qui tentent de dégager une présentatida iEsolution des conflits de lois centrée

" sachant que « la systématisation est liée a leeption de réalités intelligibles sous-jacentes faumules
des solutions particulieres », H. BATIFFOL, Aspeptslosophiques du droit international privé, DallBaris
1956, rééd. Dalloz Paris 2002, n° 127 p. 285.

%8 La méthode savignienne consiste & partir, nondoashamp d’application de la loi, mais de la sitwat
juridique elle-méme (méthode analytique). Il s’aglibrs de localiser cette situation a partir d'uéngent
déterminant. Cet élément permettra de rattachsitdation a un pays donné : c'est le critére deachement.
Par exemple, pour déterminer la solution applicabim litige résultant d'un accident entre un Needhis et
un Francais sur la route des vacances en Espagngeu utiliser le lieu de I'accident comme élémdat
rattachement. Dans cet exemple, il faut donc rattala situation juridique a la loi espagnole @ladu lieu de
l'accident, lex loci delict). Par ailleurs, ce que nous appellerons la « rdgleonflit post-savignienne » au
cours de nos développements correspond a l'inteximé postmoderne de cette méthode analytiqueyeyuti
que la regle de conflit soit bilatérale, indireeteneutre (sur ce dernier caractére, on dit aussilg regle est
abstraite ou objective), v. B. AUDIT, Droit intetienal privé, 4 éd. 2006, Economica Paris, n° 105 p. 82-83 ;
P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé,®®d. 2007, Montchrestien Paris, n° 114 p. 83-84 ;
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sur la loi étrangére en font de méme avec I'expleséhacun des procédés qui concourent a
'application de la loi du for: ils les considetenomme minimes au sein du droit

international privée.

37. Pourtant, ce qui est frappant, c’est la multipiic#t la variété des moyens qui
permettent au juge de recourir dda fori. Ce dernier se trouve devant I'embarras du choix
pour écarter la loi étrangére de la résolutionitifyel De tels procédés peuvent se manifester
lors de I'élaboration de la régle chargée de résoles$ conflits de 1o et lors de la mise en
ceuvre de cette regle. Il faut, du reste, soupcogoerle stade de la mise en ceuvre soit

beaucoup plus riche en occasions de sy r&flier

38. En plus de ces procédés, I'apparition déelafori se produit a chaque fois qu'il y a
une coincidence entre la localisation de la jutidi®* compétenteférum) et celle de la loi
applicable jus). A contrarig le recours a la loi étrangére survient lorsguede saisi admet
de dissocier sa compétence juridictionnelle deilal’il applique pour résoudre le litige au

fond (séparation dforumet dujus).

39. En considération de tous ces moyens qui permattemarvenir a l'utilisation de la
lex fori, le champ de notre étude doit étre principalen@mné vers les questions touchant

Th. VIGNAL, Droit international privé, Armand ColiBalloz Paris 2005, n° 58-84 p. 42-57.

%9 « La compétence de la loi du for doit ainsi éttaéralement étre fondée sur la régle de conflit pouvoir
étre accréditée internationalement », P. GANNAGEs limites & I'application de la loi du for dansdeoit
international privé contemporaiim Mélanges offerts a A. Chavanne : droit pénal, péd industrielle, Litec
Paris, 1990, p. 3.

80 « L'égalité de traitement entre la loi étrangérdadoi du for ne dépend pas seulement de la dhéetion
des points de rattachement dans le réglement dlitamlois. Elle est nécessairement influencéelpaégime
de mise en ceuvre de la régle de conflit, par lesgutés de qualification, par les prises de posdoptées a
I'égard du renvoi. Elle se ressent surtout du régétiapplication et de preuve de la loi étrangéeel'éendue
du pouvoir d'initiative accordé au juge dans cesixddomaines. Elle est enfin fonction de la fréqeenc
d’intervention de I'ordre public », P. GANNAGE, lgélité de traitement entre la loi du for et la étiangére
dans les codifications nationales de droit intéamal privé, Rapport provisoire, Annuaire de l'itst de droit
international 1989 (vol. 63-1), n° 6 p. 210.

®1 Le terme juridiction vient du latijurisdictio, de jus dicere qui signifie « dire le droit ». La juridiction
correspond au pouvoir de rendre la justice pariegpdn des régles du droit: c’est la mission dgey,
G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridiqusssociation Henri Capitant,®8d. 2007, PUF Paris,
v° Juridiction, p. 527.

32



au fond du droiet non vers les questions procédurales, auxquetlegant la loi du for se
trouve souvent adjointe. Il est, en fait, relatiesraisé de démontrer que le domaine de la

loi du for ne se réduit pas a la procédure.

40. Procédureet lex fori. Incontestablement certes,léx fori jouit d’'un quasi-monopole
dans la procédure. En d'autres termes, les quespoocédurales sont traditionnellement
assignées au domaine deléx fori. De ce fait, I'intrusion de la loi étrangere n'gteen
principe, jamais admise, y compris pour résoudreantlit de régles procédurald3ans ce
domaine, les conflits de lois ne peuvent exister @a général, la loi étrangere n’y a pas de
place, c’est pourquoi d’ailleurs I'élargissement ldecatégorie de la procédure permet de
soustraire certaines questions a I'emprise dei kttanger&. La procédure demeure donc le
domaine le plus indiscutable et le plus intangiedalex fori®®, Il ne faut, du reste, qu'une
seule phrase pour consacrer ce prééépte qui explique que la catégorie de la procédure
recoive une place aussi minime dans les ouvragdsoitenternational priv&.

62 «Finally, one might note that the choice of jurigitin always carries with it the choice of its ovawl of
procedure ; and, when, as in the English sensecqrtore includes so many matters, such as the measur
damages, onus of proof, set-off and counter-cléimmtation of actions, and statutory requiremenfsagitten
evidence, the existence of the rule that procedsigoverned by the lex fori creates an exceptiomajor
importance both to the existence of the two questaf choice of law and choice of jurisdiction andtheir
mutual independence R. GRAVESON, Choice of Law and Choice of Jud#dn in the English Conflict of
Laws, BYBIL 1951, p. 278Adde sur I'évolution de cette position, v. L. COLLINSIr.), Dicey and Morris on
the Conflict of Laws, (vol. 1), 3ed. 2000, Sweet & Maxwell, London, n° 7R-003 p7.15

% Pour une étude de la catégorie procédure, v. AEHWProcédure civile et commerciale dans les rappor
internationaux (DIP), J-Cl. Procédure civile, fa8@-10, fasc. 57-20 et fasc. 57-30 (2001) ; P. MRYE&t
V. HEUZE, Droit international privé,°®d. 2007, Montchrestien Paris, n° 492-506 p. 365-3

% Pour une reconnaissance de ce principe par la @®yustice : « il résulte d'ailleurs d’'une jurisgence
constante que, s'agissant des régles de procétiomvient de se reporter aux régles nationalgsicgbles
par la juridiction nationale », CJCE, 15 mai 198@NGRESS AGENTUR HAGEN, aff. C-365/88, (point
19), Rec. 1990 p. 1-1860, RCDIP 1990 p. 564, noteGAUDEMET-TALLON ; JDI 1991 p. 499, chron.
A. HUET. Disponible sur http://eur-lex.europa.eu/

8 Sur la distinction entre la procédure et la cormpés juridictionnelle, v. A. BOLZE, Recherche w5 fégles

de procédure dans le litige privé internationaly@®), th. Paris Il 1996. Cette distinction estsiwtilisée par

les auteurs du Précis Dalloz ou le choix de cattsgntation révele une disproportion entre les dbémes,

les développements concernant la compétence étanicbup nombreux (101 pages) que ceux relatifs a la
procédurestricto sensy7 pages). V. Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE RRILLES-SOMMIERES,
Précis de droit international privé, &d. 2007, Dalloz Paris, n° 438 s. p. 599 s.
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41. En comparaison, certaines législations associgmteszément la procédure aldx
fori®®. De la méme facon, le principe selon lequel lac@dure est déterminée par les régles

du droit du for se retrouve dans les systémesprientiels, tels que le droit francHist le

% Larticle 48 de la loi de I'ancienne Tchécosloviagénonce qu'« au cours de la procédure, les taburet
notariats tchécoslovaques procédent conformémextpaescriptions procédurales tchécoslovaques », Loi
n° 97 du 4 décembre 1963 sur le droit internatiqgamadé et de procédure, Recueil des lois de la Biéguue
socialiste tchécoslovaque 16 décembre 1963, RCPBES p. 626 ; le paragraphe 63 du décret loi suirdd
international privé hongrois précise, quant a fuge, « sauf disposition contraire du présent déoreta
procédure devant les tribunaux ou les autoritésglmees est soumise au droit hongrois », Décret-loi
n° 13/1979 du Présidium de la République populairegroise sur le droit international privdagyar Kozlony

31 mai 1979 p. 495, RCDIP 1981 p. 173, note F. MAJOROS ;mthniére beaucoup plus explicite, la loi
italienne prévoit que «le procés civil qui se déeoen ltalie est régi par la loi italienne » (elgi 12), Loi

n° 218 du 31 mai 1995, réforme du systeme italienddoit international privéGazzetta Ufficiale della
Repubblica italiana3 juin 1995, supplément ordinaire n. 128 — sgéeérale, RCDIP 1996 p. 176 ; disponible
sur le sitelusreporter (il sito per la ricerca giuridica su t@rnet): http://www.iusreporter.it/Testi/legge218-

1995.htm La loi roumaine précise pareillement que, « dassprocés qui concernent des rapports de droit
international privé, les instances roumaines appliq la loi procédurale roumaine, sauf autres disjpos
expresses » (article 159), Loi n° 105 du 22 septeriB92 sur le réglement des rapports de droitriat®nal
privé, Monitorul Oficial de la Roumanie, Parti€®In° 245 du ¥ octobre 1992, RCDIP 1994 p. 191 ; les
Iégislations belge et suisse, pourtant trés comg|gtuisqu’elles comportent respectivement 1406lestiet 200
articles, ne comprennent pas de dispositions ajeg s. Loi fédérale sur le droit internationalvgr (L.D.1.P.)

du 18 décembre 1987, Feuille fédérale, 12 janV®&81/1988.1.5] ; RCDIP 1988 p. 409 ; disponible kusite
internet des autorités fédérales de la Confédératiisse www.admin.ch/ch/f/rs/291/Loi du 16 juillet 2004
portant le Code de droit international privé, Menit belge 27 juillet 2004, p. 57344 ; RCDIP 2008.%4 ;
disponible sur le site internet du Conseil franaoph de la fédération du notariat belge :
www.notaire.be/info/actes/100 code_dip.htth-Y. CARLIER, M. FALLON, et B. MARTIN-BOSLY, Cde
de droit international privé *2d. 2006, Bruylant Bruxelles, p. 579 s.

" Pour des exemples jurisprudentiels, v. Cass. Tiy12 décembre 2006, M. X, Bull. 2006 | n° 540 p148

(v. le titrage « Distinction de la loi régissantfnd du divorce et de la loi de la procédure dipdie (lex

fori) ») ; « I'exigence d’un intérét né et actust eommandée, en raison de son caractere procédardh loi

du for », Cass. Civ."% 4 décembre 1990, SOC. COVECO ET A., Bull. 1990 272 p. 193 ; JDI 1991 p. 371,
note D. BUREAU ;RCDIP 1991 p. 558, note M.-L. NIBOYET-HOEGY ; «lai procédure d’une instance
engagée en France ne peut étre régie que parflathgaise, rien ne s’oppose a ce qu'il soit featt,éau cours
de cette instance, de témoignages recueillis darmys étranger, par I'autorité compétente en wéetla loi

de ce pays, procédant selon les formes définiesqtse loi, et saisie, soit par commission rogataiu juge
francais, soit par requéte de l'une des partigSass. Civ. £, 22 février 1978, LAVIE, Bull. 1978 | n° 73
p. 62 ; RCDIP 1979 p. 593, note G. COUCHEZIla procédure suivie a I'étranger reléve de laloiTribunal
saisi, sous réserve de ne pouvoir porter atteimker@gles de fond applicables au divorce », Cass. 1, 2
mai 1974, BONNEFOI, Bull. 1974 | n° 123 p. 106, JI¥74 p. 850, note A. PONSARD (exequatur). Pour
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droit anglais, ou il existe une distinction entights (substance ou fond) etmedies
(procédure}®. Au regard de cette consécration, il convient bé&edr & I'assertion selon
laquelle « il est universellement admis qu’en ceaquncerne le déroulement du litige, une
juridiction interne applique ses propres reglepaedure : c’est le principe de soumission

de la procédure a la loi du fof®

42. Théorie de la soumission de la procédure a léex fori. Historiguement, la
soumission de la procédure dda fori est née d’'une distinction, inventée au X#iecle par
Jacobus BALDUINI, entre la coutume qui se rapparta procédure et celle qui se rapporte
a la décision du procés La séparation de la loi applicable & la procégharerapport a celle

qui est applicable au fond du droit trouve donc edgine historique dans une distinction

I'ordonnancement du proces, « I'application deoladu for est tellement évidente qu’elle n'est jasm@ebattue
par les plaideurs, bien qu’elle ne soit pas exglinent consacrée ni par le législateur ni par lgeg. Ces
derniers se référent quasi instinctivement au dimihcais, sans estimer nécessaire de s’expliqueras
vocation de celui-ci », M.-L. NIBOYET et G. DE GEGBRE DE LA PRADELLE, Droit international privé,
LGDJ Paris 2007, n° 564 p. 402.

% «One of the eternal truths of every system of peiiaternational law is that a distinction must bede
between substance and procedure, between rightseaneldy. The substantive rights of the partiesntaetion
may be governed by a foreign law, but all mattgrpeataining to procedure are governed exclusivelythe
law of the forum», P. NORTH and J. FAWCETT, Cheshire and Nortiriva®e International Law, I3ed.
1999, Butterworths London/Edinburgh/Dublin, p. 6-6E. SPIRO, Forum Regit Processum (Procedure is
Governed by the Lex Fori), ICLQ 1969 (vol. 18) p09 «RULE 17 — All matters of procedure are governed
by the domestic law of the country to which thertadnerein any legal proceedings are taken belofigs
fori) », L. COLLINS (dir.), Dicey and Morris on th€onflict of Laws, (vol. 1), 18 ed. 2000, Sweet &
Maxwell, London, n° 7R-001 p. 157.

9 B. AUDIT, Droit international privé, %édition 2006, Economica Paris, n° 14 p. 11. Leabte de la
soumission est également repris par Monsieur HWETHUET, Procédure civile et commerciale dans les
rapports internationaux (DIP) - Compétence delexdori » - Domaine de la « lex fori » : action pistice, J-
Cl. Procédure civile, fasc. 57-10 (2001), n° 1 pS@r le caractére universel, v. aussi L. COLLINB.), Dicey
and Morris on the Conflict of Laws, (vol. 1), i&d. 2000, Sweet & Maxwell, London, n° 7R-002 p7 15
«the principle that procedure is governed by ldvefori is of general application and universally admitted
OE. M. MEIJERS, L’histoire des principes fondamemtalu droit international privé & partir du Moyeged
spécialement dans I'Europe occidentale, RCADI 1BB4- 49, p. 595; H. BATIFFOL et P. LAGARDE,
Traité de droit international privé, t. I° &d. 1993, LGDJ Paris, n° 215 p. 372 ; E. SPIRQuFoRegit
Processum (Procedure is Governed by the Lex R@I)Q 1969 (vol. 18) p. 949 ; A. HUET, Procédureilgv

et commerciale dans les rapports internationau®)BPICompétence de la « lex fori » - Domaine de lax
fori » : action en justice, J-Cl. Procédure civflesc. 57-10 (2001), n° 7 p. 3.
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opérée entre litis ordinatio et lalitis decisid™. Ainsi, selon la théorie de BALDUINI, les
guestions de procédure dépendent strictement déssrde la loi du forgd ordinandam
litem) tandis que le juge peut admettre d’avoir recauuse loi étrangére pour décider de la
solution au fond du litigead decidendam lite)ff.

43. Malheureusement, la théorie ne permet pas deigrskifitilisation d’'une régle tirée
d’'un ordre juridique étrang€r La classification binaire ne permet pas non plapporter
une délimitation définitive du domaine de la laiaigére et encore moins de celui déela
fori. Premierement, la loi étrangére peut faire exoeptllement intrusion en matiere de
procédure puisqu’il est possible de recourir a da dtrangere regissant le fond pour
déterminer la qualité d’une partie au proces aalailnationale du titulaire du droit d’action

pour fixer sa capacité d’agir en justice

44. Deuxiémement, la théorie de BALDUINI revient a dipge la solution du litige peut
étre guidée soit par la loi étrangere, soit pdexafori. Or, la théorie n'apporte pas le critere
qui départagera ces deux lois au moment de reradm@étision au fond. Elle suggere
seulement que ni la loi étrangere, ni lex fori ne doivent jouir d’'une exclusivité
d’application sur les relations internationales.®autres termes, elle consiste a poser qu'il
est impossible’abandonner la résolution de tous les litigesrivdgonaux a I'une seule de
ces deux lois. Partant, seul doit étre désavoméoleopole de la loi du for sur la résolution
des litiges internationaux car, sans conteste, colapétencdllimitée de lalex fori est
l'incompréhension méme de ce que doit étre le dnvérnational privé . L'affirmation

mérite néanmoins d’étre complétée car il en vaillemeent de I'application illimitée de la

"MH. BATIFFOL, Influence de la loi francaise sur dapacité civile des étrangers en France, Libraitie
Recueil Sirey Paris 1929, p. 253.

2 « Dans le premier cas, il faut suivre la couturngiutje ; dans le second cas, il faut qu’on décilersla
coutume du lieu ou le contrat fut célébré », EMEEIJERS,op. cit, p. 595.

3 Sur les faiblesses des fondements se rapportappdication de la loi étrangére, v. 620 s.

" Pour une étude détaillée, v. A. HUET, Procédukéleciet commerciale dans les rapports internatignau
(DIP) - Domaine de la «lex fori»: instance, J-@rocédure civile fasc. 57-20 (2001), p. 1 adde

J. GONZALEZ CAMPOS, Les liens entre la compétenadigiaire et la compétence législative en droit
international privé, RCADI 1977-1ll t. 156, p. 2% ; M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA
PRADELLE, Droit international privé, LGDJ Paris ZQt° 507-208 p. 364-365.

> P. LOUIS-LUCAS, Existe t-il une compétence géreémli droit francais pour le réglement des conélis
lois ?, RCDIP 1959 p. 40&¢k italiques sont de nous
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loi étrangeére, ce que les auteurs omettent trégesbale signaler.

45.  Troisiemement, la théorie de la distinction entrecpdure et fond ne peut rendre
compte du domaine de lex fori en droit international privé Limiter le domaine de la loi
du juge saisi a la catégorie procédure occultemmtient la place qu'occupeléx fori dans

la résolution du litige au fond du droit : il s’agiu réle de ldex fori en tant quéex causag
c’est-a-dire en tant que loi désignée par la réatgerésolution du conflit de lois et qui
s’applique pour résoudre le probleme de droit. @ample, si I'élément de rattachement
utilisé par la regle de conflit est localisé enrfes le juge francais doit appliquer la loi
francaise, méme si d’autres éléments de la situatmt localisés a I'étranger. L’association
de la procédure a lax fori ne permet donc pas de rendre compte du domaitzeloiedu for
qui est bien plus large que la catégorie de praeédin d’autres termes, le role ddda fori

en tant que loi applicable au fond du droit perdesortir la loi du for de son cantonnement
a la catégorie de la procédure.

46. Ordre chronologique. En principe, le droit international privé n'accoydii reste,
gue peu de considération a la procédure car ellaihpas partie de ses problématiques. Il
faut dire que le choix de la juridiction compéteptgraine automatiquement I'application
des régles procédurales attachées a cette junidjott non l'inverse. La détermination du
juge compétent précede l'identification ddda fori puisque, tant que le juge n’est pas saisi,
il n'est pas possible d’identifier la loi étatiqgai lui correspond (autrement dit la loi du for).
Cet ordre chronologique, propre au droit interrradlo privé, occulte les questions
procédurales dés lors que le choix d’'un juge emtrigiso factole choix de sa propre loi de
procédure. Un auteur reléve d’ailleurs que cetterabiogie, consistant a placer les régles de
procédure dans le champ des régles de droit intenad privé, est une inversion critiquable

® « La loi substantielle compétente est désignédepiamu de tout un clavier de points de rattachepu#finis
par I'analyse abstraite des divers aspects deuatsin juridique. Ldex foriy occupe une place, au méme titre
et sur le méme plan que toutes autres, pour régmalement tout ce qui concerne le fonctionnemerst d
institutions judiciaires, par opposition a tout gei touche au fond du procés. A cette base ratitnmni
répartition, il faut pourtant bien constater ques gerturbations sont apportées par une pénétratiame
extension envahissante de la loi substantielleude pur le fond du proces, assurant kexafori une position
prépondérante par rapport a toute autre », P. HEBR/De la corrélation entre la loi applicable alitige et

le juge compétent pour en connaitre, RCDIP 1968!p-248.
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des questions qui ne répond aucunement a la logigakeoit judiciaire priv¥.

47. Justification institutionnelle. Quel serait donc le fondement du lien entre la
procédure et léex fori en droit international privé ? A défaut d’étre kesivement axée sur
la souveraineté étatique, la justification appoeéedoctrine est institutionnelle. Messieurs
MAYER et HEUZE expliquent que les tribunaux, orgamgatiques internes auxquels a été
confié le service public interne de la justice, tsbé@s par la loi dont ils tiennent leurs
pouvoirs. Cette derniére leur impose la facon disntioivent se comporter, c’est-a-dire la
facon dont ils doivenprocédef®. Monsieur MAYER précise aussi que « I'Etat dontdane
doit intervenir est libre de lui ordonner de sujwnen pas ses regles internes de procédure,
mais celles d’un autre Etat. Toutefois, on ne gaire pourquoi il renoncerait a préciser lui-
méme les formes qu’il estime les plus aptes a asder meilleur fonctionnement de
I'organe »°. C’est donc un principe de droit international ljbselon lequel I'Etat fixe
souverainement l'organisation et le fonctionnemedat ses institutions internes, qui est

souvent évoqué en doctrine pour expliquer le ligmedalex fori et la procéduf®.

48. |l s’ensuit que la procédure suivie pour la résolutdes litiges internationaux est
guasiment identique a celle qui est suivie poutiteges internes. Le caractére international
de la situation juridique n’a donc que trés pewfilience sur les régles de procédtrd

partir du moment ou les regles internes y sanpriori toujours considérées comme

suffisantes pour garantir la bonne tenue de ceseprparticuliers, la procédure ne fait pas

" A. BOLZE, L'application de la loi étrangére par jlege francais : le point de vue d’un processuslist
D. 2001 p. 1818.

8 P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé® 8d. 2007, Montchrestien Paris, n° 492 p. 365.U¢sh
E. BARTIN, Principes de droit international privélen la loi et la jurisprudence francaises, éd. Bbm
Montchrestien, vol. 1,%d. 1930, § 94 p. 253.

P. MAYER, Droit international privé et droit intetional public sous I'angle de la notion de corapée,
RCDIP 1979, n° 63 p. 379-380.

8 V. les références citées dans: A. HUET, Procédonéle et commerciale dans les rapports
internationaux (DIP) - Compétence de la «lex forr Domaine de la « lex fori » : action en justideCl.
Procédure civile fasc. 57-10 (2001),n° 14 s.p. 4

8. En droit frangais, une exception figure par examplarticle 643 du CPC : « Lorsque la demandegeste
devant une juridiction qui a son siege en Francdrapélitaine, les délais de comparution, d'appel,
d’opposition, de recours en révision et de poumwicassation sont augmentés de : 1. Un mois psur le

personnes qui demeurent dans un département dmaireou dans un territoire d’outre-mer ; 2. Deuxisno
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partie du droit international privé mais plutétdhait judiciaire prive.

49. Toutefois, 'augmentation du nombre de regles ptacdles spécialement créées
pour les situations juridiques internationales viparter exception a cette affirmation. En
effet, le caractere interne des regles de procéduile n’'est pas insurmontable. Il reste
possible & I'Etat d’adopter des régles internafiesmae procédure. Il ne s’agit certainement
pas d'une hypothése d’école puisqu'en 2004, I'Acaari Law Institute et Unidroit ont
adopté une série de principes de procédure cirdleshational®. En effet, la procédure
revét théoriguement, comme toute regle juridiquepatentiel d'universalité : elle peut étre
désolidarisée de sa source intétheL’exclusion de la procédure du champ du droit
international privé méconnait donc la possibilitéup I'Etat d’adopter des régles

procédurales internationaldsx litigatorun??).

50. En résumé, la catégorie des regles procéduralesnuepas entierement compte du
domaine d'utilisation de lkex fori, d’autant que cette catégorie peut tres bien failbget de
regles universelles. Or, le propre ddebafori est d’étre attaché a un juge étatique déterming,
a défaut de juge international disposé a réglecdetentieux des relations juridiques
internationales entre les personnes privées. Isrfaut alors rechercher un principe qui

permette de délimiter I'utilisation de la loi dur fdans la résolution des conflits de lois.

51. Principe d’égalité entre la loi étrangére et la lodu for. Evidemment, il ne faut pas

chercher bien loin puisque ce principe existe d@jdroit international privé. Précisément, le
principe d’égalité entre la loi étrangere et ladaifor, qui consiste a résoudre les conflits de
lois de facon bilatérale, apporte une idée qudntitale la répartition opérée entre ces deux

pour celles qui demeurent a I'étranger ».

8 Texte disponible sur le site internet d’Unidroitvww.unidroit.org/french/principles/civilproceduréfa

unidroitprinciples-f.pdf Sur ce texte, v. M.-L. NIBOYET, Ebauche d'un drgidiciaire transnational,

L'actualité de la pensée de Berthold Goldman (jéararganisée au centre de droit européen de I'thifgéede
Paris Il le £ octobre 2003), éd. Panthéon-Assas Paris, 200W,.p/. aussi le rapport de S. GUINCHARD, La
procédure mondiale modélisée : le projetidenerican Law Instituteet d'Unidroit de principes et regles
transnationaux de procédure civile, D. 2003 p. 2183

8 Certains auteurs estiment d’ailleurs que, de iteléafondement du principe de soumission de tcgdure &
la loi du for est un « fondement évanescent », MNIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE,
Droit international privé, LGDJ Paris 2007, n° 555398.

8 M.-L. NIBOYET, article précité, p. 47.

39



lois. Le principe d’égalité sera donc le point dpalrt de notre réflexion.

52. Il faut cependant dire qu’en doctrine, la réputatite lalex fori n’est pas de se poser
en égalité avec la loi étrangere. L'idée souvelhiotdée par les auteurs est que la premiéere
est toujours abusivement dominante, tandis quedargle ne trouve que tres rarement place
a s’appliquef. Il s’agit du postulat selon lequel le juge, e$ feristes en général, ont
tendance a rester sur le plan interne et a occldseproblématiques liées a la dimension
internationale du litige. Naturellement, ce postypigend implicitement le parti de regrouper
I'application de la loi interne et celle de llex fori, dont on a vu gu’elles pouvaient étre

communément confondues.

53.  Problématique. Au contraire, il faudrait considérer que le recoartitre principal a

la loi du for pour résoudre le conflit de lois nfmas pour effet d’ignorer la nature
internationale du rapport juridique lorsqu’elle @sstifiée par la localisation du chef de
compétence et celle du critere de rattachemenst @@urquoi, une étude plus précise de la
proportion qu’'occupe chacune des lois en conflishpermettra certainement de nous faire
notre propre idée sur le domaine d’utilisation deldi du for et de savoir si, malgré la
spécificité des litiges internationaux, les prains du droit ont tendance a recourir plus que
de raison a l#ex fori.

54.  Si cette tendance venait a se vérifier, comme eslaomme toute vraisemblable, il
faudra sans aucun doute tenter d’en trouver lecaxijpns puis en tirer naturellement les
conséquences sur le plan de la théorie généraldraiuinternational privé. Sans vouloir

déflorer les développements qui vont suivre, ildstes et déja possible d’apporter ici une
clé de lecture qui repose sur les deux élémentstitatifs de ldex fori.

55. Concretement, chaque application de la loi du forrespond a opérer une
coincidence entre le juge saigorim) et le droit qu’il applique jgs). Quantifier les

nombreuses utilisations de lax fori permet donc, sans aller jusqu’a préconiser une

8 « Les auteurs invoquent volontiers, comme unetééévidence, la plénitude d’autorité de notreitdrioa
jurisprudence lui reconnait une valeur préférelatiedjui n'est pas sans lui faciliter la solution fikges
délicats. La puissance publique sent le prix d'usdgprématie protectrice. L'opinion courante fait
instinctivement confiance a I'organisation sociaie lui est la plus familiere », P. LOUIS-LUCAS, iBbe t-il
une compétence générale du droit francais pouwglement des conflits de lois ?, RCDIP 1959 p. 406.
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coincidence systématique (puisque le recours dkéuda loi du for est généralement exclu
de la résolution des litiges internationaux), dereienir qu’'un simple rapprochement du
forum et dujus, ce que VON SAVIGNY lui-méme ne rejette fasN’en déplaise aux
partisans de la loi étrangére, cette approchensssagée dans la doctrine savignienne : elle
doit aboutir « a faire appliquer le plus souventjage sa propre loi, mais en soulignant
justement qu’il est désirabtpue les regles de confits de lois se modélent jasqu certain
point sur les régles de compétence judiciaité Nous verrons alors comment le droit
international privé postmoderne s’est détourné deschéma pour emprunter, via de

multiples sophistications, un chemin qui le memedéfinitive, a ldex fori.

56. Approche. Quant a I'approche retenue, précisons que, panitief, I'étude d’'une
notion telle que ldex fori appelle nécessairement un positionnement dangd%fion entre
I'universalisme et le particularisfffe Pour nous y étre essayée, il est possible dadiirque
'approche universaliste s’avéere ici inadéquatdle empéche fatalement de discerner les
tendances lex foristes puisque, par définitiore &k combat. Aussi le lecteur doit-il étre
averti que les conclusions auxquelles nous sommegepues sont le fruit d’'un patient
processus de réflexion sur un sujet qui, par natareéclamé l'analyse de solutions
juridigues qui ne répondent pas vraiment a 'ursaéisme, sauf a considérer que la tendance

du juge a appliquer sa propre loi soit un phénonmmieersel.

57. En vérité, il faut dire que I'objectif majeur duailrinternational privé procéde d’'une
pacification des conflits entre les différents esljuridiques étatiques et, a notre sens, cet

objectif apparait tout entier marqué par un dékaatilibre entre une perception nationale et

8 VVON SAVIGNY montre « qu'en droit romain, et jus@uun certain point en droit actuel, il existe wenli
intime entre la juridiction et le droit local a digpier. Quant a la personne, ce lien résulte dbéissance
gu’elle doit également aux magistrats et au damal. Cette double sujétion existe aussi pouragports de
droits, mais I'analogie ne va pas jusqu’a l'identit Fr.-C. VON SAVIGNY, Traité de droit romain,\tll,
trad. Guénoux, 2éd. 1860, éd. Firmin Didot fréres Paris, rééd.tiReom-Assas, diff. LGDJ, Paris, 2002,
§ 360 p. 109-110. Il s'agit d'une approche que BRHDL a lui aussi envisagé lorsqu'il écrit qu'il sta
évidemment des paralléles entrgus et leforum « mais fju’] il est faux, comme le démontr8AVIGNY, de
prétendre a un impérialisme d'une des méthodegaiire », H. BATIFFOL, Le pluralisme des méthodsas
droit international privé, RCADI 1973-11, t. 139, 97, [ajouté par noup

8 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit intertianal privé, t. I, 8 éd. 1993, LGDJ Paris® 239
p. 401 (en italiques dans le texte).

8 Sur ce sujet, v. E. KERCKHOVE, Particularisme mitvarsalisme dans les conflits de lois, th. Lille11988.
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une perception internationale des relations juudgy Il apparait donc difficile de prendre
radicalement parti dans le clivage, des lors qtmutjuriste s’'intéressant a cette matidee |
droit international privg est a la fois un "internationaliste” et un natibste. Méme les
nationalistes les plus déterminés ont fait preuue dhinimum d’ouverture vers I'étranger
gue suppose leur spécialité et il est difficilesthbstraire de tout préjugé national, y compris

pour les internationalistes les plus engad@s »

58. Ce qui nous semble donc important est de ne pgs uite abandonner notre
raisonnement & un séduisant idéahais plutdt de dégager une vision réaliste dutdroi
international privé, méme si cela doit passer paemise en cause de nos positions initiales.
Pour ce faire, nous essayerons, autant que |'eerde permet, d’enrichir nos
développements théoriques de données concrétessisda la jurisprudence et de
I'observation de la pratique juridique, comme ildedt pour tout ouvrage de cette ampleur.

59. Plan. Le plan que nous retiendrons nous amenera alomtester deux principes
fondamentaux de la résolution des conflits de’loi$ apparait en effet que, dans I'histoire
du droit international privé, la mise en évidenae rble que joue ldex fori impose

inévitablement de remettre en cause certains aspeda méthode post-savignieffdout

89 J.-L. HALPERIN, Entre nationalisme juridique etnomunauté de droit, PUF Paris 1999 p. &olité par
noug. V. aussiJ. PONTIER, Review on «Johan MEEUSEN, Nationaliseme Internationalisme in het
Internationaal Privaatrecht. Analyse van het Belyis Conflictenrecht », Netherlands InternationawLa
Review (n° 1/ vol. XLVI) 1999, p. 117.

D« Il est, en effet, peu d’'idées aussi séduisagtes celle de I'universalisme », Y. LEQUETTE, Le itiro
international privé de la famille a I'épreuve demeentions internationales, RCADI 1994-II t. 248,262
p. 226.

%L Sur la pluralité de principes directeurs en dngiérnational privé : « aucun principe ne peut femd lui
seul, I'élaboration ou l'interprétation des régées droit international privé : aucun ne peut saffirexpliquer
ou a livrer I'ensemble des solutions du droit pfsii a épuiser toutes les difficultés qui se puséa pluralité
de principes directeurs apparait ainsi comme uneé&mwinhérente au droit international privé », M.NAJM,
Principes directeurs du droit international privécenflit de civilisations : relations entre sys&snaiques et
systemes religieux, NBT vol. 49, Dalloz Paris 200571 p. 75.

923, A. CARRILLO SALCEDO, Observations sur I'égaliié traitement entre la loi du for et la loi étrarg
dans les codifications nationales de droit intéomat privé, AIDI 1989 (vol. 63-1), p. 245. Sur terme de

« post-savignien », v. note n° 58.
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d’abord, le caractére bilatéral de la régle de Idoté lois sera mis & mal : un diagnostic des
utilisations de ldex fori nous guidera ainsi a reconsidérer le principe aitgentre la loi

étrangere et la loi du for (premiere partie).

60. Dans la logique de cette premiére analyse, il sgrsuite traité du principe de
séparation entre la compétence juridictionnelle&adoi applicable, qui est la conditigine

gua nonde l'utilisation par le juge d’'une regle tirée d’ordre juridique étatique autre que le
sien. En fonction des résultats obtenus dans Eétlalla répartition entre la loi étrangeére et
la loi du for, opérée dans la premiére partie,efasalors possible de montrer que la
résolution des conflits de lois n'est pas guidéelapaéparation systématique entrédeim

et lejus, mais qu’au contraire, elle est partagée entresdpsrations et des coincidences
dont les formes sont subtilement articulées au mmbonue I'adoption des chefs de
compétence et des criteres de rattachement, etetecnarge totale avec les procédés
sophistiqués qui tendent a réduire I'utilisationmiodérée de lois étrangeres imposées par le

principe d’égalité entre la loi du for et la lora@tgére (deuxieme partie).

Premiere partie — L'inégalité entre la loi étrangee et lalex fori.

Deuxieme partie — Vers un rapprochement de la compgnce juridictionnelle et de la loi

applicable.
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PARTIE| LINEGALITE ENTRE LA LOI ETRANGERE ETLA LEXFORI

61. Présentation. L utilisation du terme « inégalité » pour qualifies rapports entre la
loi étrangere et l&ex fori pourrait s’interpréter comme une tentative d’imgrda dominance
de I'une sur l'autre. Pourtant I'inégalité dont saallons traiter ici ne doit absolument pas se
traduire par I'existence d’'une hiérarchie de vaeemtre les systémes juridiques étatiques.
Le propos n'est certainement pas de dégager unttfigue classement dans lequel le
systeme du juge saisi sortirait forcément vainqueDe serait d'ailleurs totalement
antinomique au regard de I'ouverture et du relathe dont font preuve tous les juristes de

droit international prive.

62. En réalité, I'inégalité que nous aborderons darite qeartie est d’ordre statistique.
Elle tend a cerner le domaine deléa fori en mesurant toutes les utilisations qui en sont
faites, aussi variées soient elles. L'objectif ¢stesdonc a quantifier I'utilisation de lax

fori et celle de la loi étrangére. Pour ce faire, ibgeompletement illusoire de distinguer la
théorie de la pratique, parce que ces deux domaieegremélent constamment. C’est
pourquoi, nous tacherons, autant que possible, aldeg un lien régulier entre les

considérations théoriques et les considérationspies.

63. Ceci étant précisé, il faut maintenant étudierdacfionnement des procédés qui
composent le droit international privé dans le dhidentifier la place avérée qu’occupe la
lex fori au sein de la résolution des conflits de loisrésultat de cette étude permettra alors
de déterminer les formes précises que revét l'iitég&’est ainsi qu’aprés avoir exposeé les
différentes formes méthodologiques d’inégalité edr loi étrangere et lex fori (Titre 1),
'analyse sera approfondie a l'aide d’'une explmatiplus générale qui nous conduira a

dégager les fondements de I'inégalité entre lex thas (Titre II).
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TITRE | LES FORMES METHODOLOGIQUES D'INEGALITE ENTR E LA LOI
ETRANGERE ET LA LEX FORI

64. Présentation.Les méthodes de résolution des conflits de lont parfois marquées
par une tendance qui consiste a éluder délibéréladait étrangere. Cela se produit lorsque
I'Etat et ses institutions entendent profiter dogars international pour étendre le champ de
valeurs qui leur sont propres. La prévalence aémedla loi du for peut alors étre le résultat
de nombreux procédés qui parsement le régime sddution des conflits de lois. En effet,
il existe de nombreuses occasions de recensdisititbn de lalex fori dans ce processus.
Ainsi, le droit international privé confere a la tu for un roéle qui est loin d’étre seulement
subsidiairé® : il devient méme prépondérant dés lors que ldisattons delex fori sont
recensées puis systématisées. C’est l'idée qu'drequridique peut se montrer disposé a
asseoir ldex fori sur un champ d’application délibérément tres éiend

65. Champ de recherche.D’'un point de vue méthodologique, les manifeststide la
lex fori se trouvent principalement au sein de la thé@megale qui domine la résolution des
conflits de loi€*. En d’autres termes, la théorie générale desitoul lois apparait étre le
terrain privilégié de I'élargissement des utilisag de ldex fori, malgré une amélioration
récente, en apparence, du statut procédural dei latiangér&®. L'ceuvre doctrinale en

matiere de conflit de lois semble donc des plusag@ales : elle privilégie d’'un cété

% Sur le constat que le role attribué dda fori est souvent réduit & son caractére subsidiairsypran® 17
(introduction).

%V. A. EHRENZWEIG, ThelLex Fori- Basic Rule in the Conflict of Laws, Michigan LaReview 1960
(vol. 58) p. 637 ; A. EHRENZWEIG, A Treatise on the Carflof Laws, West publishing co. ed., St Paul
Minn., 1962 ; A. EHRENZWEIG, La loi du forum compét : I'harmonie ultime des regles de conflit dis lo
et de conflit de juridictionsin Mélanges « Liber amicorum professor Baron Louisd€ricq », t. |, Story-
Scienta Gent 1966, p. 399). V. aussi E. VASSILAKSKOrientations méthodologiques dans les codifioati
récentes du droit international privé en Europe,PBD CXCV, LGDJ Paris 1987 ; J.-M. BISCHOFF, La
compétence du droit francais dans les reglementod#its de lois, LGDJ Paris 1959, p. 140 s. (déme
partie). Pour la théorie générale présentée inaidemh au soutien d’'une interprétation territorigliste la
jurisprudence, v. J. DONNEDIEU DE VABRES, L'évoloi de la jurisprudence francaise en matiere de
conflit de lois depuis le début du XXsiécle, Sirey Paris 1937, spéc. p. 415-416 ; PUISSLUCAS,
L'impérieuse territorialité du Droit, RCDI 1935 §33, spéc. n° 6 s. p. 638 s.

% Sur I'évolution du statut procédural de la loiaéimére, v.infra les développements sur la vocation

subsidiaire de l&ex fori au cours de la procédure, 26 s.
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'égalité de lalex fori et de la loi étrangére au sein du conflit de If@a accordant
notamment une importance considérable a cette grailque du droit international privé),
tandis qu’elle fournit par ailleurs les instrumeritsoriques pour élargir le domaine

d’application de ldex fori, ce qui annule le premier effet escompté.

66. Au sein de la théorie générale, les manifestatamé$a prévalence de lax fori se
situent plus précisément lors de I'élaborationade2fjle de conflit et lors de l'intervention de
mécanismes qui en perturbent ou en modulent la eriseeuvr®. Dans la résolution du
litige international, ce sont en effet les deux neats ou la loi étrangere peut étre éludée. La
présentation des utilisations deléx fori dans le raisonnement conflictuel réclame alors de
distinguer, d’'une part, les méthodes de réductmtadiésignation de la loi étrangére qui se
retrouvent au moment de I'établissement de la réglerésolution des conflits de lois
(Chapitre 1), et, d’autre part, les exceptions anige en ceuvre de la loi étrangere, qui se
manifestent postérieurement & la désignation tte kpplicable (Chapitre If).

% || faut dire qu’en droit international privé, & tonceptualisation de la régle de conflit estpeéante de sa
mise en ceuvre », A. BOLZE, Recherche sur les ratgasrocédure dans le litige privé internationaly¢l.),

th. Paris Il 1996, n° 329 s. p. 208 s. (titre).

" Pour cette présentation, v. E. VITTA, Cours géhéeadroit international privé, RCADI 1979-1 t. 162 80-
83. Cet auteur distingue I'application directe @eldx fori (par désignation de la régle de conflit) de

I'application indirecte (par subsidiarité a la &rangere défaillante).
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CHAPITRE | LA SUPERIORITE DE LA LEX FORI LORS DE LA
DESIGNATION DE LA LOI APPLICABLE

67. Définir la supériorité des utilisations del&x fori dans la résolution des conflits de
lois impose tout particulierement de discuter sgaliée théorique avec la loi étrangere. Dans
quelle mesure la loi étrangere est-elle effectivenappliquée ? Léex fori ne bénéficie-t-
elle pas, d’emblée, d’'une certaine faveur d’apfilice? C'est ce qu’il faudra déterminer
dans une premiére section intitulée «la mise prdéve du principe de bilatéralité »
(Section 1).

Par ailleurs, la justice propre au droit internadilbprivé est-elle totalement exempte de la
politique du for d’étendre ses propres conceptijonsliques aux situations internationales
qui se présenteraient devant lui? Nous verronss dandeuxiéme section qu'il existe

plusieurs maniéres de porter atteinte a I'abstvactét a I'impartialité que sont censées

revétir les regles de conflit de lois (Section 2).

Section 1 La mise a I'épreuve du principe de bitdi

68. La regle de conflit bilatérale est décrite commenigyen le plus adéquat de parvenir
a la justice en droit international privé. Certamgeurs la considerent méme comme la
méthode reinele résolution des conflits de I8isPourtant, sans qu'il soit permis de savoir si
un tel type de regle a pu un jour fonctionner &at'dur (une période symbolisée par une
sorte d’age d'or de la méthode bilatéfdlel’évolution du droit international privé semble
avoir engendré un déclin progressif des réglesoudlit bilatérales®®. En fait, I'adhésion
constante a ce type de regles comme modele deutiésoldes conflits de lois a
corrélativement occasionné toute une série d'ddeimux caractéres essentiels de cette

meéthode, tout spécialement au caractere bilatéréd degle de conflit de lois. La discussion

% L. GANNAGE, La régle de conflit face & I'harmoniisa du droit de la consommatiain, Etudes de droit de

la consommation : mélanges Jean Calais-Auloy, R&laris 2004, p. 421.

9 J. FOYER, Les vicissitudes contemporaines dedterée conflit de loisin Clés pour le siécle, Dalloz Paris
2000, p. 153.

1% Madame GANNAGE parle méme d’'un « dévoiement prsgjfede la régle de conflit », L. GANNAGE,

op. cit, p. 444.
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se trouve alors ouverte sur le principe de biléitérde la regle de conflit, c’est-a-dire sur le
principe qui postule une égalité de désignatiomeelat loi étrangere et la loi du for. Il faut,
plus précisément, se demander s'il est unanimeraémtis par les auteurs (8 1) et s'il

correspond a un parfait reflet de la jurisprude(ce).

81 L’égalité de principe entre lex fori et la loi étrangére

69. Définition de I'égalité (ou bilatéralité). Au sens post-savignien, I'égalité prend une
forme bien particuliere qui recoit le qualificatie « bilatérale ». Ce qualificatif, qui est
assigné a la regle de conflit, marque parfaiteriaitérnative qui existe entre lax fori et la

loi étrangere. La définition de la regle de corifiiatérale peut alors se résumer ainsi : « une
regle de conflit est bilatérale lorsque son factiirattachement vaut de maniére générale et
est donc destiné a désigner aussi bien, seloraked’ordre juridique dont elle émane qu’un
ordre juridigue étranger. La régle de conflit Wlale commande I'application de la loi
désignée par le facteur de rattachement, sansésequper de l'origine de celle-ci% Par
exemple, la regle de conflit qui veut que I'étatire personne soit régi par la loi de sa
nationalité ne distingue pas selon qu’il s’agit ldeloi francaise lIex fori) ou de la loi
étrangere. Dans cette optique, il lui est indifférde savoir si la nationalité de cette personne
doit conduire le juge a appliquer d’une loi étraregéu non.

70. La regle de conflit présente alors la caractéustigle ne former aucun préjuge
d’infériorité sur la regle de droit étrangere, mican préjugé de supériorité sur la loi du
for'®2 Elle s'intéresse principalement & localiser Egside la situation juridique et non pas
a évaluer le bien-fondé politique de chaque régke dioit étranger, notamment en
comparaison de la loi du for. La neutralité estaantrinséquement liée a I'égalité que
renferme la regle de conflit. Cela étant, I'égalités lois en conflit est aussi fortement

tributaire de la vision du droit international pFivque se font les différents courants

1018, ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts deusgprudence francaise de droit international privé
5° éd. 2006, Dalloz Paris, n° 1 § 7 p. 6-7.

102 « Dans un systéme bilatéraliste, la régle dedtattment est censée assurer le traitement égabituddrfor

et du droit étranger, puisque les deux sont désignéaide du méme critére de rattachement. La odéth
assure que l'application du droit du for ne soits pgystématiquement favorisée dans les situations
internationales », S. FRANCQ,applicabilité du droit communautaire dérivé agaed des méthodes du droit
international privé, Bruylant Bruxelles, LGDJ Ba2005, p. 23.
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doctrinaux. Le domaine du droit international pres-il un espace ou les lois s’affrontent
en obéissant a des principes directeurs (A) daaatuiverselle (B) ? L'inventeur de la regle
de conflit savignienne avait-il lui-méme postuléwggalité entre la loi étrangére et la loi du
for (C) ? Peut-on, par ailleurs, expliquer le pipecd’égalité des lois sous I'angle du droit
international public (D) ? Enfin, le réalisme n’ioge-t-il pas un certain scepticisme a

I'égard dudit principe (E) ?

A/ Un principe général du droit international privé

71. Principe général du droit international privé. La bilatéralité, ou encore I'égalité
entre lalex fori et la loi étrangere au sein de la régle de comiéitfigure ni dans les codes ni
dans les traités. Elle a pourtant recu le titrepdecipe directeur du droit international
privé'® ou de principe essentiel & la conception inteonaliste du droit international
privé’®. Ce sont 1a des termes qui ont résonné dans des hussi prestigieux que
I’Académie de droit international ou que l'Institdé droit international. Ainsi, lors d’'une
session de travail de I'Institut de droit interoatl, un professeur a clairement affirmé que
« le principe d’égalité ou parité de traitementrena loi du for et les autres lois doit étre
considéré (...) comme un des principes généraux @it idternational privé. Il signifie que
toute tendance a favoriser I'application de cettrpére loi pour la seule raison qu’elle est

le droit national du juge saisi, doit étre combetit?®.

72. Cette affirmation a été approuvee par les autrescipmnts de cette session de

I'Institut de droit internationaf®, au point que I'égalité de traitement entre ladoifor et la

103 b VALLINDAS, La structure de la régle de conflRCADI 1960-Ill t. 101, p. 353 et p. 371;
P. VALLINDAS, Le droit international privé dans {gode civil hellénique, RIDC 1949 p. 97, disponiblg
www.persee.fr Madame NAJM y voit quant a elle un moyen quirper de réaliser un principe directeur de
droit international privé tel que le celui de I'n@onisation internationale des solutions, M.-Cl. INAJ
Principes directeurs du droit international privécenflit de civilisations, relations entre systémaiques et
systemes religieux, NBT vol. 49, Dalloz Paris 208570 s. p. 75 s.

194G, VAN HECKE, Principes et méthodes de solutios denflits de lois, RCADI 1969- t. 126, p. 399,
Spéc. p. 471.

195 A, FERRER-CORREIA, Observationis, L’égalité de traitement entre la loi du for etida étrangére dans
les codifications nationales de droit internatiopvé, AIDI 1989 (vol. 63-1), p. 247.

19 Spit : Messieurs G. VAN HECKE (Belgique), E. JAYMBllemagne) et G. PARRA ARANGUREN

(Venezuela). Seul dissident, le professeur PHILDRANEmark), refuse d'y voir un principe mais plutdt

51



loi étrangére a pu faire I'objet d’'une résolutiodoptée par cet institut scientifique, aux
termes de laquelle il est « contraire a une réghtatien équilibrée et ouverte des relations
internationales de donner & la loi du for une sopié de nature sur la loi étrangéré’%
Une partie de la résolution recommande donc auss Et@viter I'adoption de régles de
conflit qui étendent le domaine d’application delda fori aux dépens de celui de la loi

étrangere.

73.  Or, l'intervention de l'Institut de droit internamal sur ce sujet aurait pu laisser
augurer que la réaction de ces auteurs faisag auitn climat tres favorable a la supériorité
de lalex fori. Il n’en est rien cependant parce que tout abisohgt de lalex fori sur les
litiges internationaux est constamment rejeté reanesnent par la doctrin® mais aussi par
les législateurs. A la méme époque en effet, létadmparative menée par Monsieur
VASSILAKAKIS montre qu’aucune législation de draitternational privé ne désavoue la
régle bilatérale de conflit en lui préférant unaexs systématique a loi du {0t

objectif souhaitable et qui dépendrait de la paplié suivie par le tribunal étatique Equality of the law of the
forum and foreign law in my view is not and showtd be an overriding principle of private internarial law
but one of several ways of pursuing different aémd purposes (...) equality of the law of the foramat a
rule or principle of private or public internatiohdaw. It represents a desirable result which camlyobe
achieved where the policy of the forum so permita. PHILIP, Observationm L’égalité de traitement entre
la loi du for et la loi étrangére dans les codifimas nationales de droit international privé, AITE89 (vol. 63-
), p. 265-266.

107 AIDI 1990 (vol. 63-I1), p. 332 s. La résolution yieétre consultée sur le site internet de I'Instita droit

international http://www.idi-iil.org/idiF/resolutionsF/1989 compf2 fr.PDF.

198 s'agit du minimum que I'on puisse dire en megi&e résolution des conflits de lois : « la terdaa
multiplier les cas d’application de la loi du fostecritiquable (...) lorsqu’elle favoriseystématiquement
I'application de ldex fori», J. A. CARILLO SALCEDO, Observations L'égalité de traitement entre la loi
du for et la loi étrangére dans les codificatioaianales de droit international privé, AIDI 198&l. 63,
p. 245 ; «la loi étrangére est, sous la seulevéste I'ordre public, sur upied d'égalitéavec la loi interne »,
H. MOTULSKY, Ecrits vol. 3 : études et notes deitlinternational privé, Dalloz Paris 1978, n° 3814.1.
V. aussi J. A. CARILLO SALCEDO, Le renouveau du tpadarisme en droit international privé, RCADI
1978-I1 t. 160, p. 206.

109« L'attachement a la régle de conflit bilatéralé garactérise les codifications récentes se denadsez
difficilement avec la prédilection systématique ptauloi du for » (I'auteur a principalement analye projet
suisse de 1982, la loi tchécoslovaque, le décrefidmgrois, la loi yougoslave, la loi est-allemandes
codifications portugaise, espagnole, polonaise eatrichienne), E. VASSILAKAKIS, Orientations
méthodologiques dans les codifications récentedrdit international privé en Europe, BDP t. CXC\GDJ
Paris 1987, n° 132 p. 126.
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B/ Le principe d’égalité chez les défenseurs deilatrangére

74. A dire vrai, I'explication de cet intérét de I'liisit de droit international pour la
guestion de I'égalité ne réside pas dans une hgfigtle et soudaine consécration déeha
fori mais plutdt dans le constat récurrent que la lmangére ne bénéficie pas de
I'applicabilité que devraient en théorie lui cordétes regles de conflit. C’est que, aux yeux
des auteurs les plus universalistes, I'applicatd®n la loi étrangére est devenue, par
extension, le symbole de la regle de conflit bia# puis le symbole de la résolution des
conflits de lois et, enfin, le symbole du droitdntational privé tout enti€f. Une telle
présentation rend une vision subjective, de surcrai avérée, du droit international privé
puisque, a en croire certains auteurs, la quasgiatité des situations internationales serait

soumise a la loi étrangere.

75.  Cette conception se retrouve dans de nombreuwsebxdtr exemple, dans un article
intitulé « I'égalité de la loi étrangere et de ta interne dans les rapports internationaux »,
SCHNITZER affirme que I'application de la loi étgare ne doit pas du tout étre considérée
comme exceptionnelle dans la réglementation dgsrépinternationaux et qu’au contraire,
ces derniers sont majoritairement régis par€ll€e professeur en conclut que la préférence
accordée a la loi interne serait un péché commisrede but du droit international prité
Plus récemment, Madame RALSER écrit aussi queelgles de conflit de lois, en particulier
les regles bilatérales, sont beaucoup plus respests de la diversité car elles sont
égallitaires et conduisent plus souvent & la désa@ma’une loi étrangére® Les exemples
de cette vision doctrinale tout a fait clément&gdrd des lois étrangeres sont multiples.

10 par exemple, au sens de SCHNITZER, I'applicatieradloi étrangére est le critére du droit inteioval
privé, A. F. SCHNITZER, L’'égalité de la loi étrangeet de la loi interne dans les rapports inteomatix,
RHDI 1969, p. 50. BATIFFOL écrit aussi que « I'opon originale du droit international privé » ctate
dans l'application d’'une loi étrangere par le jugle,BATIFFOL, Droit comparé, droit internationalipé et
théorie générale du droit, RIDC 1970 p. 664 ; diple sur :www.persee.fr/ Sur les fondements de la
séparation entre la loi applicable et le juge cammE v.infra n° 620 s.

H1IA. F. SCHNITZER, L'égalité de la loi étrangéredet la loi interne dans les rapports internation&eyue
hellénique de droit int. 1969, p. 42.

M2 A F. SCHNITZERp. cit, p. 42.

13 E. RALSER, Pluralisme juridique et droit intermatal privé, RRJ 2003-4 p. 2576.
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76. A ce sujet, Monsieur DE BOER explique d’ailleursega plupart des spécialistes
sont soucieux de ne pas donner I'impression gablstiennent la primauté de la loi du for
mais plutdt qu'ils ont foi en I'égalité des ordjesidiques*. La raison d’une telle adhésion
au principe d’égalité doit, en réalité, étre troandans sa fonction méme : celle de permettre

au juge étatique d'utiliser la loi étrangere.

77. Revendication doctrinale de I'égalité de la loi éangére avec celle du forLa
lecture des nombreuses publications qui concerieenibi étrangére donne nettement
limpression que la défense du statut de la laaregere passe par une quéte d’identité de
traitement avec sa concurrente, la loi du for.sti @nsi permis de constater au sein de la
doctrine une véritable revendication de I'égalitgs dois en conflit>. Pourquoi existe-t-il

alors un tel plaidoyer en faveur de la loi étraeg&r

En fait, si la régle de conflit bilatérale conséitsurtout I'idéal des universalistes, c’est parce
gu’elle est, a leur sens, la forme la plus parfaitémpartiale de résolution des conflits de
lois. Les partisans de cette approche ont doncreliment tendance a condamner la

multiplicité des recours & lax fori parce qu’elle brise I'égalité voultfé

14 «Most conflicts specialists are anxious not to give impression, right or wrong, that they suppér t
primacy of forum law. With a few exceptions, tHkg to be seen as believers in the one true fditdt, is:
adherence to the equivalence of legal systems asfahndation of choice of lawy Th. M. DE BOER,
Facultative choice of law: the procedural statustodice-of-law rules and foreign law, RCADI 1996287,
p. 256.

15 Pour un exemple de revendication en faveur d'urellenre égalité entrdex fori et droit étranger,
v. P. LOUIS-LUCAS, Existe t-il une compétence gé&teérdu droit francais pour le réeglement des canflié
lois ?, RCDIP 1959 p. 405.

18 Contra, « il ne parait pas que I'idéal d’universalismesvequel doit tendre le droit international praxége
une parfaite égalité quantitative entre les capplieation de lalex fori et des lois étrangéres ». Monsieur
BISCHOFF est favorable a I'application delda fori. Il considére ainsi qu’un systéme qui appliquéelafori
n'est pas nationaliste puisqu’il s'agit d’'une caitence naturelle entre le juge compétent et lapalicable. Il
explique aussi que la loi étrangére est plus rané@gpliquée que la loi du for car il y a une iidété de fait
et une infériorité juridique du droit étranger papport au droit du for, J.-M. BISCHOFF, La compéie du
droit francais dans les réglements de conflitsaie LGDJ Paris, 1959, p. 12. Mais de telles affitions ne
peuvent guére encore étre soutenues : le stataégueoal de la loi étrangere connait une amélianatians la
plupart des pays européens et nous verrons plugjie@ la coincidence entre le juge compétent ket lau’il

applique n’est jamais fortuite, infra n° 802 s.
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78. Ces auteurs refusent méme toute idée de partismiarnational au sein des ordres
juridiques étatiques. Par exemple, partant du peisgue les systémes juridiques sont
égalitairement aptes a rendre la justice, un aud#inme que «la norme bilatérale, qui

signale la loi applicable, soit la loi nationalejtd’étrangere, est hétérodoxe vis-a-vis de la
théorie de la séparation des ordres juridiquesélle)est la doctrine dominante et la pratique
Iégale usuelle, a condition qu’elle garde I'équéevade et I'égalité de traitement entre la loi
du for et les lois étrangéres, sans recourir adigsiminations . En d’autres termes, le

principe de bilatéralité ou d’égalité permet de grokes prémisses de l'universalité des

solutions.

79. Egalité et justice de droit international privé. La sélection égalitaire de la loi
applicable et l'universalisme présentent un liemifieste. Selon KEGEL, notamment, la
justice adaptée aux situations internationalesiestjustice qui serait par essence fondée sur
la régle de conflit de lois bilatérafé Le professeur VALLINDAS parle, quant & lui, de
I'égalité des lois mises en conflit comme d’'un sfodat de la Justice », d’'un « credo de la
Science juridique internationale en matiere de ldgsnde lois », en ce sens que la regle de
conflit ne doit pas favoriser la loi interne ni @ssurer la prévalent@ Le succés du systéme
conflit énoncée par VON SAVIGNY. Par sa formulatigénérale, la régle destinée a
favoriser I'hnarmonisation des solutions au seinnd’'communauté de draievét, dans sa
nature méme, une vocation universelle. Elle traldurieutralité, voire mieux lI'impartialite,
ainsi que l'objectivité que doit revétir la justiee matiére de résolution des conflits de lois.
Dailleurs, pour faire le lien entre le systeme\d@N SAVIGNY et la bilatéralité des régles
de conflit, EVRIGENIS interpréte la pensée de agear comme une doctrine fondée sur
« la parité entre loi du for et loi étrangéré® VON SAVIGNY serait-il Iinventeur du

173, DE YANGUAS MESSIA, Les tendances autonomistestemporaines en droit international privé,
Mélanges offerts a Jacques MAURY, vol. |, Dallozi®4960, p. 567-568.

M8 pour un exposé de la pensée de KEGEL, v. Fr. LEGLH a protection de la partie faible dans les st
internationaux (études de conflit de lois), BruylBrnuxelles 1995, p. 63 s.

19p_ VALLINDAS, La structure de la régle de confRCADI 1960-1I t. 101, p. 344 et 351 (mais il djei sa
pensée sur I'aspect du champ d’application degséauhtionales et des regles étrangeres, parceelprelsi le
réle de la regle de conflit est la déterminationctiamp d’application des lois dans I'espace ; mékolution
post-savignienne des conflits de lois ne s’empj@e a assigner un champ particulier aux reglesmalgs,
elle part plus volontiers d’une localisation dupagp juridique litigieux).

120, EVRIGENIS, Tendances doctrinales actuellesreit thternational privé, RCADI 1966-I1 t. 118, p81.
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principe d’égalité des lois en conflit ?
C/ Le principe d’égalité chez VON SAVIGNY

80. La pensée de VON SAVIGNY semble Iégerement differate I'interprétation qui
en est donnée par les auteurs universalistes. VAMIGNY traite effectivement du
principe d’égalité dans le huitieme tome de soitérde droit romain. Plus précisément, il
aborde deux formes d’égalité : dans la premieqgétonise un traitement égal du citoyen et
de I'étranger, tandis que, dans la deuxiéme, ibiassur une harmonisation des solutions
afin que les rapports juridiques puissent étre gudé la méme facon quelle que soit la
juridiction saisie. Plus exactement, il écrit queplus les relations entre les peuples sont
nombreuses et actives, plus on doit se convaincré faut renoncer a ce principe
d’exclusion pour adopter le principe contraire.sE’'ainsi que I'on tend a la réciprocité dans
'appréciation des rapports de droit a établir, atdvla justice entre les étrangers et les
nationaux, une égalité que réclame l'intérét desples et des individus. Si cette égalité était
complétement réalisée, non seulement dans chagideSttribunaux seraient accessibles
aux étrangers comme aux nationaux (ce qui constig@galité de traitement pour les
personnes), mais, dans le cas de collision desldwécision rendue sur le rapport de droit

serait toujours la méme, quel que soit le pay®qgudement aurait été prononcé™»

81. En conséquence, la pensée de VON SAVIGNY ne dat pmterpréter comme
postulant une égalité entre la loi étrangere etdoi for. L’éminent auteur envisage
uniguement I'égalité des personnes devant I'acaggribunaux, une égalité qui doit, selon
lui, faciliter la réciprocité dans I'appréciatioresl rapports de droit. Il évoque aussi une
égalité des solutions au sein de la communautéale tendue possible par la localisation

abstraite du rapport juridique. Les égalités dbstgit sont effectivement distinctes.

82. Egalité des lois et égalité des personndssemble inapproprié, au XXkiécle, de

lier le principe d’égalité des citoyens et celusdmdres juridiques étatiqués Le siécle

12ZLEr .C. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, t. \lJIitrad. Guénoux, 2éd. 1860, éd. Firmin Didot fréres
Paris, rééd. Panthéon-Assas, diff. LGDJ Paris 2828 p. 29-30.

122 pour une étude des inégalités entre les partiésniiellement engendrées par le choix du facteur de
rattachement (nationalité, sexe...), v. la commuivcatie P. KINSCH, Principe d’égalité et conflits lbés,
TCFDIP 2002-2004, éd. Pedone Paris, 2005 p. 117.
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précédent a connu de considérables progrés daggd'a la justice et dans la lutte contre les
discriminations, particulierement sous l'influende la protection des droits de I'Homme.
Ainsi 'amélioration générale de la condition désaggers conduit-elle a dissocier I'égalité
des justiciables de I'égalité des lois. Cette pegeiégalité se rattache aux droits
fondamentaux : il s’agit de droits subjectifs goins évidemment pris en compte par la
résolution des conflits de lois mais qui ne fons partie de I'ordre de ses questionnements
essentiels. lls ne doivent étre utilisésajpbsteriorj c’est-a-dire au stade de I'éviction — au
nom de la préservation de I'ordre public — des édiangéres ayant un contenu discriminant.

83. Dralilleurs, lors de la mise en ceuvre de la reglecadeflit savignienne, il ne doit
théoriquement pas y avoir d’introspection dansdatenu des régles parce que le critere
employé pour opérer une sélection objective enltusigurs ordres juridigues étatiques se
doit d’étre neutre. Un tel résultat peut paratmeadoxal mais il s’explique par la différence
de niveau de la regle de conflit par rapport &e matérielle. Pour autant, il se peut qu'il y
ait, de fait, une confusion entre la regle de dbrdt le résultat matériel issu de son
fonctionnement. En particulier, selon Monsieur GANBE, seul le principe d’égalité
permet de « lutter contre une invasion abusiveaehduse de l&ex fori, nécessairement
nuisible a la réglementation des relations intéonales, surtout lorsqu’elle entraine une
discrimination entre les personnes privées, étaBligvant leur nationalité ou leur

religion »*%3.

Ce discours révele qu’il n'est pas souhaitableurpl’ordre juridique
international, qu’un droit étatique soit considéoinme supérieur a un autre, surtout si son

contenu est une source d'inégalités entre les press”.

84. Il faut, néanmoins, remarquer que le strict resgiecia regle de conflit bilatérale
conduit nécessairement a une discrimination puispgaenature, elle impose une sélection.
En outre, la regle de conflit introduit une difféce entre les rapports juridiques

internationaux et les rapports juridiques strictetriaterne$™. Le probléme semble alors

123 p GANNAGE, L'égalité de traitement entre la lai fbr et la loi étrangére dans les codificationsamales

de droit international privé, Rapport provisoirdPA1989 (vol. 63-1), n° 29 p. 236.

124pour des exemples de régles de conflit ouverterdisatiminatoires au regard du droit communautaire
européen, v. D. ARCHER, Impérativité et ordre pulgih droit communautaire et droit international/@ries
contrats (étude de conflit de lois), t. 1, th. GeRpntoise 2006, n° 168-170 p. 166-169.

125 « Il est vrai que tout rattachement porte en léiam le risque d’étre discriminatoire, puisque péfinition

il conduit a soumettre a des régimes juridiquedérkhts des situations substantiellement identiges
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insoluble. Par ailleurs, il ne nous aide pas anitéfinventeur du principe d’égalité entre la
loi étrangére et la loi du for. Peut-étre se trotrleparmi les auteurs qui s’'intéressent au

droit international public (D).

D/ Le principe d’égalité et le droit internatiormlblic

85. Egalité des lois et égalité des Etats'il I'on ne peut trouver le fondement du

principe d’égalité dans les travaux de VON SAVIGNI¥est peut-étre possible de le relier a
la notion juridique d’Etat. Mais la tentative nermdse pas beaucoup plus féconde car
Monsieur GRAVESON a montré que l'inégalité entre tedres juridiques n’avait pas de

lien non plus avec linégalité politique et sociales Etats. L’argument de I'égalité des
systémes de droit international privé tiré de llié§ales Etats au sens du droit international
public est ainsi fallacieux parce que la désigmatio droit applicable ne dépend pas de
I'autorité que le droit international public accerd un Etat.

86. L’approche retenue par le professeur GRAVESON fib@lors d’autres explications
de l'inégalité des ordres juridiques. Elles sortéagures au droit international public : une
protection par I'Etat de son ordre public, un rejes lois étrangéres contraires a la solution
en vigueur dans le pays du juge saisi, une faddennaissance de l'autorité des jugements
étrangers, un statut procédural de la loi étrangene favorable a son application, une
préférence générale du juge pour sa propre loi, Eefmuteur explique ainsi que la
légitimation de la loi étrangére ne repose pasusucritere politigue, comme en matiere de
droit international public, mais plutét sur son aere approprié du point de vue de la
technique juridiqui®.

87. De cette maniere, I'égalité entre les lois en c¢brdlst un objectif du droit
international privé : « la raison gqu’il y a a taittous les systémes selon une égale autorité
est la raison précise pour laquelle le droit irdtional privé existe. Cela est une nécessité

pour la relation internationale et pour la réal@atd’'une justice qui prend en compte tous

P. LAGARDE, Développements futurs du droit interoaél privé dans une Europe en voie d'unification :
guelques conjectures, Rabels Zeitschrift fiir aulties und internationales Privatrecht 2004 G®).p. 237.
126 « Whereas recognition for the purpose of publieinational law is based on a political factor, regotion

of the foreign law and its judicial system has defeel more on its technical adequacy than on itstipal
acceptability »R. GRAVESON, The Inequality of the Applicable LaBYBIL 1980 (t. 51) p. 236.
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les systémes juridiques pertinent§’»La justice dont il s’agit ici est une justice dait
abstraction des politiques interétatiques et quti @mter de concilier les ordres juridiques

guel que soit leur stade de développement.

88. Le traitement égalitaire des lois est-il obligatoie ? Méme s'’il 'y a pas de lien
entre 'égalité des lois et I'égalité des Etatdailt tout de méme se demander s'il ne serait
pas possible de puiser dans le droit internatipoalic le fondement juridique du principe
d’égalité des ordres juridiques. Cependant, I'hlgpee est fermement rejetée par
WENGLER qui pense que «le droit des gens n’empéchéement un Etat, dans
I'élaboration de ses regles de conflit, méme folemeént paritaires, de choisir le point de
rattachement de telle maniére que ses tribunaulkgappt plus souvent la loi du for que la

loi étrangere ¥°

89. Postérieurement a ces affirmations, le point deisail existe a la charge des Etats
une obligation de traitement égalitaire entre laétcangére et la loi du for a été discuté par
les membres de I'Institut de droit internationagld® les uns, le droit international privé
ressort du devoir, imposé par le droit internatigneblic, de coopérer mutuellement. lls ne
précisent pas cependant le degré que doit re\@te coopération. Il ne précise pas non plus
que les Etats doivent chacun y sacrifier leursré$é fondamentaux. Au contraire, la
coopération mutuelle semble supplétive par rappaxtpolitiques fondamentales de chaque
Etat. La filiation avec le droit international pitblentrainerait donc, en pratique, une

inégalité due aux intéréts politiques des Efats

127 « The reason for treating all systems as of equahaity for private international law is the reasdor the

existence of private international law itself. $tiecessity in international intercourse and thbieeement of
justice by taking account of all relevant legalteyss», R. GRAVESONpp. cit, p. 245.

128\, WENGLER, Les conflits de lois et le principeédalité, RCDIP 1963 p. 207.

129 A ce sujet, Monsieur CARRILLO SALCEDO déclare que une institution comme [I'Institut de Droit
International doit étre consciente du role de KEtades intéréts étatiques dans la réglementdtisirelations
internationales et, en conséquence, du fait d'waréaine inégalité entre lex fori et la loi étrangére dans
I'organisation de ladite réglementation. Dans aesséd me parait difficile d’affirmer, dans I'étactuel de la
pratique des Etats, que le Droit international @rxige des Etats qu'ils traitent leur propre debites droits
étrangers sur un pied d’égalité. lex fori est certainement grius ; mais cette prépondérance de la loi du for
ne devrait pas signifier que le Droit internatiopaké serait dominé par les intéréts politiques Heats. Une
chose est I'exclusivisme de I'ordre juridique du & une autre chose, bien différente, que ladoicd veille a

son homogénéité et a son autorité. En définitigeDtoit international privé plonge ses racines darsire
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De cette maniere, I'absence de discrimination elatiex fori et la loi étrangere ne serait
viable qu'a condition que les institutions impliggéne mettent pas en jeu les intéréts
étatiques. Mais alors, & en suivre ce raisonnerfiefigiblissement du réle de I'Etat et de la
protection de ses intéréts qui s'est produit didadfi XX° siéclé>° devrait avoir supprimé

toute source d’'inégalité de la loi étrangére fataelai du for. Or, cela n’est pas le cas.

90. Pour les autres intervenants de l'Institut de diofernational, la résolution des
conflits de lois est completement détachée degatlns posées par le droit international
public. Monsieur VAN HECKE expose notamment qugdlié de traitement entre la loi du
for et la loi étrangere n’est pas imposée par @t dnternational public, qui se limite a
interdire aux Etats d’éliminer de maniére absoluetd application du droit étranger et de
prétendre appliquer leur propre droit d’'une mangoeant atteinte a la souveraineté d’'un
autre Etat’™. Il est vrai que les Etats ne peuvent jouir d’'obompétence universelle a I'égard

international, en dehors duquel il serait & peimecevable ; on ne peut donc pas faire abstractoia déalité
d’'une société internationale, et du fait que leiDirternational privé constitue une expressiondigue du
devoir des Etats de coopérer mutuellement », JCARRILLO SALCEDO, Observationdn L'égalité de
traitement entre la loi du for et la loi étrangélens les codifications nationales de droit inteomat prive,
AIDI 1989 (vol. 63-1), p. 245. La méme critique dlinfluence de I'Etat apparaissait déja dans sours sur le
renouveau du particularisme en droit internatigmaé : J. A. CARRILLO SALCEDO, Le renouveau du
particularisme en droit international privé, RCATH78-II t. 160, p. 181.

130 « L’Etat occidental aurait perdu sa légitimitéeaendiquer le monopole de la gestion dans I'espacson
ordre juridique (...) il semble en fait que le phérom soit plus "global", et s'inscrive dans la peféela
maitrise par 'Etat de ses frontiéres territoriadéde sentiment grandissant de son impuissanamdu@re une
politique nationale indépendante de son environm¢rrgernational », M. JOSSELIN-GALL, La place de
I'Etat dans les relations internationales et saridience sur les relations privées internationakes,e droit
international privé : esprigt méthodes, Mélanges Paul Lagarde, Dalloz Paris, 2008 p. 495. Comp. « la
mondialisation — en anglaiglobalisation— est une étape postérieure a celle de l'inteynalisation, qui a
occupé les trois dernieres décennies. Elle est udargpar: la toute-puissance des marchés financiers
internationaux, la libre circulation des produitsles technologies, la tyrannie des marchés omaiehé-roi",
et enfin — et cela commence a intéresser le juridtaffaiblissement de I'autorité, du pouvoir at droit des
Etats, qui sont littéralement "débordés", au modens le domaine de la régulation économique »,
Ph. FOUCHARD, L’arbitrage et la mondialisation décbnomie, Philosophie du droit et droit économique
quel dialogue 4n Mélanges en I’honneur de Gérard FARJAT, éd. FriRonhe Paris 1999, p. 381.

131G. VAN HECKE, Observationsn L'égalité de traitement entre la loi du for etléa étrangére dans les
codifications nationales de droit internationalvgri AIDI 1989 (vol. 63-1), p. 256 ; v. G. VAN HECKE
Principes et méthodes de résolution des confliteideRCADI 1969-1 t. 126, p. 419-426.
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des litiges internationaux : le droit internatiopablic ne donne pourtant aucun des moyens

qui permettraient d’assurer le principe d’égalité.

A force de chercher en vain un fondement théorigueprincipe d’égalité entre la loi
étrangere et la loi du juge saisi, un certain n@rdauteurs en sont logiquement venus a

douter de la réalité de ce principe (E).
E/ Le principe d’égalité chez les auteurs réalistes

91. Scepticisme.Selon la méthode post-savignienne de résolutiorcdesits de lois, la

loi applicable est choisie parmi plusieurs ordresdjques étatiques. Or, en raison de la
premiére localisation résultant des chefs de coemgétjuridictionnelle, léex fori fait quasi-
inéluctablement partie des lois potentiellementliagples. Néanmoins, ces derniéres sont-
elles toutes sur un plan d’égalité ? lea fori parait bien étre prééminefite D’expérience,

en effet, de nombreux auteurs constatent qu’ilanjyas d’égalité entre la loi du for et la loi

étranger& qu'il y a un « déséquilibre au profit de la lai fbr »4

ou encore, de facon plus
imagée, qu'« il subsiste dans la regle de confle-méme une certaine cote d’amour en

faveur de la loi du fors°

92.  Qui plus est, ce ne sont pas les seuls univeesstairavoir exprimé leur scepticisme a
I'égard du principe de bilatéralité. Ce fut égalairle cas d’un auteur qui a consacré tout un
article a cette question et lintitulé de cet deioe laisse aucun doute au lecteurThe
Inequality of the Applicable Law. Il y est écrit que I'axiome du droit internatéd privé est
linégalité des systemes juridiques et que ceux affirment le contraire « se voilent la
face »*°. Dans sa thése de doctorat, Monsieur AUDIT, gadnt, n'a pas hésité a fortement

132 «Yet for generations we have recognized the premim of thelex fori » R. GRAVESON, The
Inequality of the Applicable Law, BYBIL 1980 (t. bp. 232.

133 E. KERCKHOVE, Particularisme et universalisme da&es conflits de lois, th. Lille 1I, 1988, p. 8;
J. M. BISCHOFF, La compétence du droit frangaissdas reglements de conflits de lois, LGDJ Paris919

p. 14.

134 B, AUDIT, Droit international privé, 4éd. 2006, Economica Paris, n° 328 p. 278.

135y, LOUSSOUARN, La régle de conflit est-elle ungleéneutre ?, TCFDIP 1980-1981, t. 2, éd. du CNRS,
p. 45.

136 « The axiom of private international law is not thquality of legal systems, but their inequabty

R. GRAVESON,op. cit, p. 232. Un autre auteur explique que cette migst du moins celle du systéme
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relativiser le principe de bilatéralité. Il écriig « I'application indifférente de la loi du for et
des lois étrangéres est en particulier un dognum gtostulat d'un systeme de conflit de lois
fondé sur des régles de conflit bilatérales, téemjprincipe le systéeme francais, mais en
dépit de linspiration généreuse et internationalide cette vue, on ne doit pas s’en

dissimuler les faiblesses théoriques et le défautdlisme ¥".

93. A en suivre ces derniers auteurs, le conflit de i@ serait jamais égalitaire puisque
la loi du for jouirait d'une supériorité de faitrsla loi étrangere. Il s’agirait d’'un constat
préliminaire a I'étude de la résolution des cosflite lois. En d’autres termes, l&x fori
serait, de toute facon, plus fréquemment appliquesela loi étrangére. Comment pourrait-il
en étre autrement au vu de tous les procédés guiettent d’étendre le domaine de la loi du
for ? Par exemple, I'égalité entrelx fori et la loi étrangére ne peut absolument pas étre
radicale puisqu’elle est limitée par la préservatie 'ordre public : nul ne pourrait remettre
en cause la pertinence de ce frein a I'applicatimisonnée de toutes les lois étrangeres.

94. La bilatéralité ne serait-elle alors qu'une docri@noncée déege ferend& Un
auteur I'affirme : le « principe de bilatéralitésdeegles du droit international privé, constitue
sans doute umlesideratumde la doctrine » et « les solutions apportées questions de
conflits de lois sont basées sur un examen sdgundiex cathedradénué de l'intention de
favoriser arbitrairement la loi du pays par rappaux lois étrangéres=. Le principe
d’égalité entre la loi du for et la loi étrangeezait donc fondamentalement impraticable car
« le réalisme oblige (...) a constater que I'égaditéquestion ne répond pas a la nature des
choses », comme I'écrit BATIFFOT.

95. Peut-étre les auteurs réalistes ont-ils le sentimea le principe d’égalité manque de
force obligatoire et doutent ainsi de I'importarteson réle conducteur au sein des sources

de droit international privé. La véritable valeun 8ilatéralisme serait alors dépendante

anglais : «&nglish law does not proceed on the assumption ttatworld's laws are equal partners in the
community of the law of nations Richard FENTIMAN, Foreign Law in English Courfshe Law Quarterly
Review 1992 (vol. 108) p. 143.

137B. AUDIT, La fraude & la loi, BDIP vol. 18, Dalld?aris, 1974, n° 58 p. 53-54.

138p_ VALLINDAS, Les principes de la bilatéralité @ la possibilité d’internationalisation des réglesdroit
international privé, RHDI 1948 n° 1 p. 330.

139, BATIFFOL, Le pluralisme des méthodes en dnai¢inational privé, RCADI 197311 t. 139, p. 99.
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d’une prise de position théorique vis-a-vis du s principes généraux du droit : n’ont-ils
que le role de directive pour les créateurs einesprétes du drdit® ? L'énoncé itératif de
I'égalité entrdex fori et loi étrangere n’a-t-il pour seul but que detreetn garde les juristes

contre la tentation de favoriser leur propre loi ?

96. Conclusion du paragraphe.En conclusion, il faut bien admettre que le ppecde
bilatéralité jouit d'une variété d’opinions a sarjet : tantét consacré par d’éminents auteurs
universalistes, il est aussi mis a lI'index par tfesi auteurs non moins éminents. Un retour
aux écrits de VON SAVIGNY n’a méme pas permis dpatiiager ces deux courants de la
doctrine. Le droit international public a, de soitrété d’'un maigre secours dans cette tache.
Ce survol des différentes idées émises au sujeldactere bilatéral de la regle de conflit
doit conduire a une analyse plus concréte de lpgstion d’application qui existe entre la loi
étrangere et la loi du for au sein de la justiceddst international privé. Une recherche
jurisprudentielle s'impose donc avant toute conolushative sur la place respective de ces
deux types de lois. De cette maniere, I'étude dasstns de justice rendues en droit
francais nous permettra-t-elle peut-étre de vérlés assertions émises par chaque courant
doctrinal (§ 2).

§2 L'inégalité de fait entrkex fori et loi étrangere

97. Si l'usage des statistiques reste extrémement réoeérdroit*’, le domaine des

conflits de lois a déja fait I'objet d’une ampleiéé jurisprudentielle en Frarfé& Menée par

140W. WENGLER, Les principes généraux du droit ingional privé et leurs conflits, RCDIP 1952 p. 595-
622 et RCDIP 1953 p. 37-60 ; M.-Cl. NAJM, Principdisecteurs du droit international privé et contli¢
civilisations : relations entre systémes laiquessygtemes religieux, NBT vol. 49, Dalloz Paris 2005
D. BUREAU, Les sources informelles du droit darssriglations privées internationales, th. Pari$992.

141 e ministére francais de la Justice s'attache taoura fournir des statistiques annuelles sur iVaét

judiciaire (v. le site du ministén@ww.justice.gouv.fy, elles concernent peu le droit international @rine

exception notable est celle d’'une étude scieng&figmmandée par le ministére au sujet des pratiques
judiciaires francaises en matiére d'accueil dessjugnts étrangers: M.-L. NIBOYET et L. SINOPOLI,
L'exequatur des jugements étrangers en Francedeéde 1.390 décisions inédites (1999-2001), Gazkite
palais 2004 n° spécial 168 a 169. Par ailleursMission de recherche Droit et Justice, créée e 1®9
l'initiative conjointe du ministére de la Justicedel CNRS sous la forme d’'un groupement d’intérdilig, a
produit quelques études qui intéressent de prdsolé international privé. On citera : « L'étrangam France,

face et au regard du droit », 1999 (ayant donnédi#ouvrage « L'étranger et le droit de la famillpluralité
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DONNEDIEU DE VABRES au début du XXsiécle, cette étude montre notamment que
« les progrés de la personnalité du droit provaentaies réactions d’exception en faveur de
la lex fori, réactions qui en venaient a paralyser completefagorincipe dont elles auraient
da limiter seulement les excé¥3 Cette période, peu propice a I'ouverture desljctions
aux bienfaits du droit international privé, sembigfinitivement révolue mais seule une
introspection dans la jurisprudence de la fin du®X¥€cle pourra en apporter quelques

certitudes.

98. En effet, comme l'indique BATIFFOL, tout systemeitdétre confronté a une
expérimentation expliquée et la méthode de recleanélsessite toujours une prise en compte
des spécificités de I'objet & étudi¥r L’objet de I'analyse statistique consiste icitadéer la
fréquence d’application de la loi du for dans lasprudence pour déterminer si elle se
retrouve en proportion égale avec la loi étrangeaefinalité est, dés lors, de savoir sida

fori est effectivement majoritairement appliquée parngistrats. Il s’agit de décrire, puis
d’expliquer, la réalité de la répartition statistgentre la loi étrangere et la loi du for. Mais,
préalablement, I'analyse de la jurisprudence dagspr par une définition du champ de
recherche. La sélection des données revét, en effetimportance particuliére parce qu’elle
est susceptible d’avoir une influence sur les amiohs de I'étude. De ce fait, il convient de
choisir une base de données qui soit la plus neadssible afin de préserver I'objet de
l'investigation. Rien de plus facile, en effet, qieffectuer une sélection des arréts qui soit
favorable a I'objectif recherché, que ce soit pdémontrer la supériorité de lex fori ou

pour constater I'exacte égalité entre les deux lois

99. Il faut remarquer qu'il existe d’ores et déja demweux cas qui échappent, de toute
facon, & toute possibilité d’analy$e Il s’agit tout d’abord des affaires qui se situlars du

ethnique, pluralisme juridique », sous la dir. de RAHN, Mission de recherche « Droit et Justiced, La
Documentation Francaise Paris, 2001) mais ausindliCfamilial, déplacements d’enfants et coopiérat
judiciaire international en Europe », 2002. Lestbgres sont disponibles sur internatww.gip-recherche-
justice.fr

142 3. DONNEDIEU DE VABRES, L’évolution de la jurismtance francaise en matiére de conflit de lois
depuis le début du XXsiécle, Sirey Paris, 1937.

143 3. DONNEDIEU DE VABRESpp. cit, p. 410.

144H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit imational privé, Dalloz Paris 1956, rééd. Dallozi®ar
2002, n° 9 p. 22-23.

145 Comme I'écrit CARBONNIER, « toutes les relationsigiques ne donnent pas lieu & procés. Tantét les
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champ deguridictions civiles et commerciales. Les personnes géographigat éloignées

'une de l'autre, comme c’est souvent la cas enerate situation internationale, pourront
par exemple préférer recourir a une résolution blmiale leur litige (négociations et
arrangements avant le proc¢éy, voire parfois & des solutions novatrices comme |

147

résolution en ligne (ODR pour®@nline Dispute Resolutios)"" ou encore avoir recours a

I'arbitrage international, ou la confidentialitésdgébats est garantie.

100. Ensuite, I'étude de la jurisprudence ne peut étteestive en raison des limites qui
affectent I'acces aux sources des décisions judksia pour l'instant, la base de données
officielle de la jurisprudence francaise, & sav@gifrancé“® ne contient pratiquement pas
de jugements rendus au premier et au second dedgréis la publication officielle des
arréts de la Cour de cassation, la diffusion dessibds est beaucoup plus hétérogéne,
particulierement s’'agissant des décisions rendums lgs juges du fond. Il faut, par
conséguent, se concentrer sur la jurisprudenca Geldir de cassation. L'expérience trouvera
donc nécessairement ses limites dans le champndeétence de cette derniere. De surcroit,
a la lecture du reésultat, il faudra garder a I'éspue la jurisprudence analysée ne refléte
gu’une certaine partie du contentieux, celle quicssne des parties ayant les moyens de se

pourvoir en cassation, c’'est-a-dire ayant les r@sss en temps et en argent.

101. L’'ensemble des arréts analysés devra aussi étmitepar des contours clairs et
précis : I'étude ne doit concerner que les questamloi applicablstricto sensuSont ainsi
exclues les décisions concernant la compétenagigtiannelle, ou encore la reconnaissance

et I'exécution des décisions étrangéeres, malgrénlesactions que ces domaines du droit

intéressés sont trop pauvres pour plaider, ou tiromles, ou trop raisonnables (le droit jurisprutikdnest
nécessairement un peu du droit pathologique). Talst&Gont trop puissants (les multinationales emles
recourent a des arrangements, ou a des arbitrdgas,on ne sait rien) », J. CARBONNIER, Droit cjvil
Introduction, vol. I, PUF Paris, 2&d. 2004, n° 147 p. 292.

148 pour les matiéres qui peuvent faire I'objet d’uremsaction, deux personnes de la méme origineggra
peuvent, par exemple, consentir a s’en remettrarbittage du consul, Fr. LORCERIE (sous la dir),de
SI. BARIKI, Fr. BRUSCHI, Les populations d'origimeaghrébine et comorienne de Marseillel'étranger
en France, face et au regard du droit, Missionedearche Droit et justice, 1999 p. 3. Disponiblelssite de
la Mission de recherche Droit et justic@ww.gip-recherche-justice.ft/

147y, G. KAUFMANN-KOHLER and Th. SCHULTZ, Online dispute mstion : challenges for contemporary

justice, Kluwer law international The Hague, 2004.

148 pccessible gratuitement sur le site internet sutivaww.legifrance.gouv. fr
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international privé revétent avec les conflits dis.|Le recueil des données doit, en outre,
fournir des réponses a la fois limitées en quaptitér permettre d’étoffer le champ d’étude

dans le temps, mais aussi suffisamment nombrewsgsipgager des tendances générales.

102. Bien sUr, la jurisprudence n’autorise pas ses obsaurs a déceler une vérité absolue
sur la maniére dont le droit international privanitais fonctionne. C’est pourquoi, il est
préférable de proposer I'étude de deux sélectidférentes : la premiére porte sur les arréts
significatifs du droit international privé francaf), tandis que la seconde concerne les
arréts dont l'importance au sein de la jurisprugemst plus variable mais qui sont
suffisamment pertinents pour étre sélectionnéslp&our de cassation dans le but de les

diffuser au public (B).

A/ L'étude de la proportion entre la loi étrangétdalex fori dans les grands arréts de la

jurisprudence francaise de droit international @riv

103. En tout premier lieu, il est possible de portendilyse sur une sélection d’arréts qui
sont considérés comme les arréts fondateurs du ihternational privé francais. Cette
sélection existe depuis 1987 : elle est I'ceuvrdldssieurs ANCEL et LEQUETTE et s’est
enrichie au cours des éditions successftfesDans leur avant-propos, les deux auteurs
exposent leur premier critéere de sélection. Sexdes retenues les décisions ayant permis de
modeler un certain niveau de généralité : les @ard& principe rendus par la Cour de
cassation francaise, les arréts didactiques qustibnt un courant jurisprudentiel important,
mais aussi les arréts a thése, qui ont par exemphmé I'occasion a BARTIN et a
FRANCESCAKIS de réfléchir sur des problemes tels uconflit de qualifications et les
conflits de systémes dans le teffis

104. L'ouvrage comporte un total de quatre-vingt sepétarrendus quasi-exclusivement
par la Cour de cassation au cours de la périodel-2806. Cinquante-quatre de ces
décisions concernent les conflits de lois au serist.sComme pour confirmer l'intérét
récent de la question de la compétence juridicatianil est notable que les grands arréts ne
contiennent que neuf décisions sur ce sujet, toatatues apres 1962.

149 Derniére en date a ce jour : B. ANCEL et Y. LEQUIET Les grands arréts de la jurisprudence franghse

droit international privé, %éd. 2006, Dalloz Paris.
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105. Une fois isolés les arréts concernant les cordit$ois au sens strict, il faut examiner
ceux d’entre eux qui appliqguent ou sont favorallésipplication de la loi étrangére. Cette
derniere catégorie contient, par exemple, lessadétla Cour de cassation qui sanctionnent
les juges du fond d’avoir appliqué la loi du fonsas’étre interrogés sur I'application de la
loi étrangére. Dans ces affaires, il est alors igee$ain que la cour de renvoi remplira cet
office et appliquera finalement la loi étrangeréest pourquoi, au stade de I'examen de
l'arrét de cassation, on dira simplement qu'il y«daveur a l'application de la loi
étrangere ». Il s’agit d'un type d’arrét tout at faequent, comme l'analyse de la seconde

sélection nous le montrera.

106. Résultat de I'examen.Pour autant, I'étude des grands arréts de lapjuience
francaise de droit international privé n’apparads glu tout favorable a la loi étrangére :
seulement 37 % des décisions rendues en matieomfét de lois appliguent ou sont
favorables a l'application de la loi étrangere fvtableau ci-dessous). Un tel résultat
témoigne de la grande place qui est accordéecad lfor au sein des arréts sélectionnés par
Messieurs ANCEL et LEQUETTE.

Période 1814-2006
Nombre total d’arréts 87
Nombre d’arréts qui concernent les conflits de lois 54 /87
Nombre d’arréts ayant appliqué une loi étrangere 20/54
Proportion d’application de la loi étrangére 37 %

107. Comparaison avec I'étude statistique de Monsieur DBOER. A titre comparatif,

une autre étude doctrinale a été menée aux PaypaB@donsieur DE BOER. Elle se trouve
spécifiguement tournée vers la recherche de lagptiop qui existe respectivement entre la
loi étrangére et la loi du juge saisi. Afin de datmer la place de la loi étrangere dans la
jurisprudence, cet auteur a élaboré des statistipoar 629 décisions néerlandaises rendues
en matiére de conflit de lois et publiées entre8189 2002. Il a déterminé que la loi
étrangére était tenue pour applicable dans 36,9%8o0d#cisions (soit 232). D’aprés son
analyse, la loi étrangére n’était décisive a I'éigae 'issue du litige que dans 97 décisions

150B, ANCEL et Y. LEQUETTEpp. cit, p. VIII.
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(soit 15,4 % du nombre total de décisions étudi@m)t 46 ont posé une solution
relativement identique a celle qui est contenuesdanex fori. Finalement, seules 51
décisions (8,1 %) ont appliqué une loi étrangérer pésoudre un réel conflit de 1515
L’étude montre donc que I'application de la loiaétgere est loin d’étre égalitaire avec celle
de lalex fori. Voyons si I'étude de la jurisprudence francaiseisnconduit aux mémes

résultats (B).

B/ L’étude de la proportion entre la loi étrangetdalex fori dans les arréts diffusés sur

le site internet Legifrance

108. Meéthodologie de la recherche.La recherche des arréts rendus par la Cour de
cassation en matiere de conflit de lois est faglipar le moteur de recherche du site internet
Legifrance. Il est en effet possible, non seulengenpréciser les mots clefs qui délimiteront
la recherche (en I'occurrence « conflit de loismais aussi de préciser la sélection d’arréts a
partir d’'une période donnée (ici, année par anrigeyrille de recherche permet ensuite de
différencier les arréts publiés au bulletin de @uCde cassation et ceux qui ne le sont pas,
étant entendu que les premiers sont toujours mosreux que les seconds. Les critéres de
choix des décisions rendues publiques sont d'adlguécisés sur le site internet. Il y est
mentionné que la publication au Bulletin est pré@mopar le Président de chaque chambre.
Dans ce cadre, les décisions considérées par lgsstnads de chaque chambre comme
dépourvues de tout intérét jurisprudentiel ou késisions de non admission du pourvoi sont

exclues du fonds documentaire de la jurisprudendieigpire.

109. Sélection des arréts pertinentsUne fois la recherche effectuée, il faut ensuite
vérifier la pertinence du résultat de sorte queélaction soit exempte des arréts relatifs aux
conflits de lois dans le temps et aux conflits dis inter-régionaux. Cette derniére série
d’arréts concerne en particulier les conflits etgrdroit local de I'Alsace-Moselle et le droit
commun des autres régions de la France métropmit¥i. Il faut aussi, comme
précédemment, mettre de c6té les arréts qui comceta compétence juridictionnelle ou

I'exécution des décisions étrangeres.

151 Th. M. DE BOER Forum Preferences in Contemporary European Cosfliatv: The Myth of a ‘Neutral
Choice’,in Festschrift fir Erik JAYME, band 1, herausgegeben H.-P. MANSEL, Th. PFEIFFER, Herbert
KRONKE, Chr. KOHLER, R. HAUSMANN, éd. Sellier Miineh 2004, p. 51-53.

152y, le site internet de I'Institut de droit localsacien-Mosellan www.idl-am.org/
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110. Nombre de réponsesLa premiere constatation porte sur le nombre denges : les
arréts de la Cour de cassation rendus spécifiquersen les conflits de lois sont
annuellement bien moins nombreux que I'on auraiteppenser. La quantité des arréts ne
parait pas ainsi a la mesure de la production idaddr suscitée par la résolution des conflits
de lois. Elle relativise aussi la réalité de I'a@ssement des relations internationales qui est
un lieu commun cultivé par les auteurs de droienmational prive®. Certes le résultat ne
tient pas compte des litiges soumis a I'arbitragernational, pourtant, au vu de ce maigre
reflet contentieux, qui ne pourrait pas mettre euatel le phénomeéne de la multiplication des

situations juridiques internationales ?

111. L'’explication de la tendance pour les auteurs datdnternational privé a faire
référence a I'amplification des relations interoatiles se trouve peut-étre dans le fait que
'appréciation du phénomeéne de la mondialisatiandéformée par le développement des
techniques de communicatidf En rendant plus visibles la migration des popoifest ainsi
gue le commerce international, les techniques denaanication ont artificiellement octroyé

un caractére récent a des phénomeénes historiqueévemtents™.

153 « Les conditions d’apparition du droit interna@ébprivé sont réunies depuis I'Antiquité, et ne béent pas
proches de disparaitre. La fréquence des probléemes méme a s'intensifier car I'unification, jurdgie ou
politique, ne se réalise que lentement, tandislgsi€léplacements des personnes et des biens splismitlt»,
P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, Michrestien Paris,*®d. 2007, n° 7 p. 6.

134 « Chacun voit tout, sait tout, mais réalise asssiui le sépare des autres, sans avoir forcénmete de
s’en rapprocher. L'Autre, hier, était différent, isa@loigné. Aujourd’hui, il est tout aussi diffétermais
omniprésent, dans le téléviseur de la salle a nraaagame au bout des réseaux (...) 'omniprésend&ddee
est un facteur aggravant I'incompréhension. Hidwtre était une réalité ethnologique, lointaineujourd’hui
il est une réalité sociologique, avec laquelleailitfcohabiter. Les distances ne sont plus physiqlles sont
culturelles », D. WOLTON, L’autre mondialisatiord.é-lammarion Paris 2003, p. 9-10.

1% Quelques auteurs sont moins dupes : « la molslitéEurope n’est pas, en soi, une nouveauté. Depuis
toujours, les Européens ont circulé au sein deenmintinent. Que ce soit pour se faire la gueme, @g soit
pour étudier, que ce soit pour I'agrément ou quesaie sous la contrainte des régimes dictatoriawixoaqt
scandé les siecles passés de notre histoire commetbe mobilité a toujours été une réalité (...hdaveauté

de I'époque réside dans le fait que cette mohitii@ntaire et méme choisie des Européens prenconpdeur
jusque-la jamais atteinte », C. NOURISSAT, Les fwisans frontieres en Europe : mythe ou réalité ?
Rapport de synthése du f&bngrés des notaires de France, Rép. Def. 200&,,2ot. 38202, p. 1194 ; « rien
ne permet d’affirmer qu'il existe un lien de cautgalni méme de corrélation, entre le fait de I'igration et le

contenu des regles de droit international privéné&thode intellectuelle de leur élaboration, lezascteres
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112. Résultat des statistiquesLa deuxieme surprise porte sur le résultat dessttpes
concernant la proportion entre la loi du for etléa étrangere : I'examen des arréts
sélectionnés a I'aide du moteur de recherche réugdela loi étrangere est en moyenne plus
appliguée que léex fori. L'interprétation ne peut étre équivoque : en Bratide résolution
des conflits de lois, la Cour de cassation usea’palitique, plus qu’égalitaire, largement
favorable a I'application de la loi étrangére mémke défend cette loi au point d’en assurer
la prédominance dans ses arréts. Ce faisant,alleld I'application de la loi étrangére un
gage de qualité de la justice de droit internafigmevé. Du moins, I'image diffusée par la
Cour de cassation donne le sentiment que l'appicatle la loi étrangere assure une
meilleure justice que ldex fori en matiere de conflit de lois. Cela pourrait expdqg
pourquoi tant d’auteurs de droit international gront une vision de leur discipline axée sur

I'application de la loi étrangere.

Proportion
Année Nombre total d’arréts d'appli’cation\de laloi

étrangere
2006 27 0%
2005 20 =0%
2004 10 0%
2003 11 51 %
2002 12 50 %
2001 11 5%
2000 13 51
1999 18 555 %
1998 9 7%
1997 19 530
1996 7 570
1995 11 545 %
1994 12 58 %
1993 16 375%
1992 18 3%

Moyenne 1992-2006 214 52.17 %

jurisprudentiel et bilatéral expliquent peut-étra partie cette absence de lien », C. LABRUSSE, La
compétence et I'application des lois nationaleg fag phénomeéne de I'immigration étrangere, TCFRIP51
1977, éd. du CNRS Paris, p. 114.
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113. Il est alors troublant de remarquer I'importance chntentieux de la Cour de
cassation sur le théme de la mise en ceuvre dé &rémgeére. A cet égard, I'analyse des
arréts rendus en 2005 par la Cour de cassatiogdismen matiere de conflit de lois est tout
a fait significative. Cette année, particulieremfavorable a la loi étrangére puisque 70 %
des arréts ont appliqué (ou sont en faveur de licgtjpon de) la loi étrangéere, marque une
franche volonté de la Cour de sanctionner les jufiesond qui ne remplissent pas leur
office en matiére de recherche du contenu de lattangére. La moitié des arréts rendus en
matiere de conflit de lois — soit plus de 71 % aeéts ayant appliqué une loi étrangere — ont
en effet porté sur la question de I'office du jiezece domaing® En tant que juge du droit,
la Cour de cassation veille au respect de la régleonflit, que la loi désignée soit la loi

frangaise ou la loi étrangére.

R ] i Arréts qui ont appliqué ou qui
Arréts rendus en 2005 diffusées . o
) ) ) sont favorables a I'application de
sur Legifrance : « conflit de lois » o .
la loi étrangere
Arréts de la Cour de cassation | 20 arréts pertinents sur un résultat 14
publiés au Bulletin de 25 arréts
Arréts rendus par la Cour de R i i
] y Aucun arrét pertinent sur un résultat
Cassation non publiés au R 0
) de 4 arréts
Bulletin
Arréts rendus par les Cours
Aucun 0
d'appel
Total 20 14
Proportion 100 % 70 %

1% Cass. Civ. T, 25 janvier 2005, M. HERMANN X, Bull. 2005 | n° 38 26 ; Cass. Civ." 22 février 2005,
MAIF, Bull. 2005 I n° 90 p. 79 ; Cass. Civi®114 juin 2005, M® CARLA X, Bull. 2005 | n° 243 p. 206 ;
Cass. Civ. £, 14 juin 2005, M® KARAKA EPOUSE KAYIKCI Bull. 2005 | n° 244 p. 206réjet) ; Cass.
Com, 28 juin 2005, SOC. ITRACO, Bull. 2005 IV n°8LB. 148 ; Cass. Civ.”®] 28 juin 2005, AUBIN, Bull.
2005 | n° 289 p. 240 ; Cass. CiVs, 22 novembre 2005, ¥ STAFI, Bull. 2005 | n° 432 p. 361 ; Cass. Civ.
1%, 22 novembre 2005, M. BOUGHIDACHE, Bull. 2005 | #29 p. 359 ; Cass. Civi°122 novembre 2005,
M™ SPENCE, Bull. 2005 | n° 425 p. 355 ; Cass. CI¥. @ décembre 2005, SOC. DYNARGIE FRANCE ET
A., Bull. 2005 I n° 461 p. 389.
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114. Les difficultés rencontrées par la Cour de cassaiosujet de I'application de la loi
étrangére pourraient étre expliquées par la réteees cours inférieures a quitter le terrain
de la loi du for. A ce sujet, des chercheurs omaléré que la tendance des juges du fond a
recourir a leur propre loi n'était pas factice. tgpportent que « les auteurs de I'enquéte
réalisée a partir des jugements du tribunal dedgramstance de Lyon relatifs aux problémes
de droit de la famille (...) constatent que, pour &sulations de mariage et pour les
questions relatives aussi bien a la dévolution 'datdrité parentale qu’aux problemes
relevant de son controle ou de sa limitation, tl fag une application exclusive de la loi
francaise a la fois parce que les époux n’ont pagu leur droit personnel mais aussi parce
gue les juges ont été enclins a appliquer leurrnerég alors méme que la loi étrangere a
vocation a s’appliquer au regard de la régle frimecae conflit de lois™’. Cette étude,
portant sur environ cing cent dossiers des diff@®juridictions lyonnaises qui traitent du
droit de la famille et du droit des personnes, anige de démontrer que lorsqu’un dossier
contient des éléments d’extranéité, « le litigeprssque toujours résolu par application du
droit francais » et que lorsqu’'un avocat souleepplication de la loi étrangere, il s’agit

surtout d’un argument opposé en déférfse

115. Madame RUDE-ANTOINE déclare ainsi que « de nombraugts sanctionnent les
juges du fond de ne pas avoir respecté la regdit applicable au litige. De fait, le droit
étranger est rarement mis en ceuvre. Le succés ate®rntions bilatérales qui visent a
résoudre les problémes juridiques posés par l&pcésd’étrangers en France est tres relatif.

Dans ce jeu de réciprocité des conventions billgrdes intéréts des uns et des autres ne

1"Ed. RUDE-ANTOINE, La coexistence des systtmedigues différents en France : I'exemple du droit
familial, in L'étranger et le droit de la famille, pluralitéhatque, pluralisme juridique, sous la dir. de
Ph. KAHN, Mission de recherche « Droit et Justicéd. La Documentation Francaise Paris, 2001, 4. $6r
l'inapplication du droit international privé, v. ssi : H. FULCHIRON, Les populations d’origine maghine
dans les régions lyonnaise et stéphanaisd,’étranger en France, face et au regard du droigsidn de
recherche Droit et justice, 1999 n° 16 p. 7, digplensur le site de la Mission de recherche Drojustice :

www.gip-recherche-justice.fr/ ainsi que Fr. MONEGER, L’applicabilité du drditternational privé de la

famille, in L'étranger et le droit de la famille : pluralitéhaique, pluralisme juridique, Mission de recherche
« Droit et Justice », éd. La Documentation Framgdfaris 2001, p. 11.

1% M. SIMONET, L'étranger entre deux droits : les tlaos d’adhésion des populations étrangéres aux
systémes judiciaire et juridique francaiis,Ph. KAHN (sous la dir. de), L'étranger et le drdé la famille :
pluralité ethnique, pluralisme juridique, Missiom decherche « Droit et Justice », éd. La Documiemntat
Francaise Paris, 2001, p. 133-134.
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sont pas toujours convergents. En somme, les regmes jurisprudentiels ne semblent pas
avoir pénétré la pratique puisque I'on continu@pliguer la loi francaise’s’ ; et I'auteur de
continuer que « de fait, si la regle de conflit @sé regle de droit qui doit étre appliquée par
le juge, le respect de cette obligation dépend siuge "de la tendance plus ou moins
internationaliste de chaque juge" ou "du souci dgas alourdir la tache". Certes, il existe
un abime entre les solutions de la Cour de cassatida pratique des juges de fond. Ne
peut-on pas alors penser que la Cour de cassastoregponsable en ce sens ou elle a
longtemps proné que la régle de conflit n'est phBgatoire ? 3. La réponse a cette
interrogation mériterait une recherche dans lessoérs rendues par les juges du fond. Pour
linstant, elle ne peut étre menée faute de basdod@éces suffisamment compléte. Il faut
néanmoins souligner qu’en ce qui concerne la Cewagsation, les revirements relatifs a la
force obligatoire de la régle de conflit et a lio# du juge en matiere d’établissement de la
teneur des lois étrangéres n’ont pas eu d’incidencéa proportion d’application entre la loi
étrangeére et la loi du for. lls n’ont pas eu noasplle conséquences sur le nombre d’arréts
rendus chaque année sous la nomenclature « cdeflibis ». En général, le pourcentage

d’application de la loi étrangere est resté coristan

116. Autre sélection envisageableUne autre sélection possible consisterait a enliege
arréts qui concernent la théorie générale desitoui lois (y compris le statut procédural
de la loi étrangere) pour ne retenir que les ageétk résolution de conflit de lois ne souffre
pas de la mise en ceuvre d’'une exception. Par egertiphnée 2002 est marquée par
plusieurs arréts portant sur la protection de fFergublic international, sur la preuve du
contenu de la loi étrangere ou encore sur lesdeipolice. Sur un total de treize décisions,
seuls cing arréts ne sont pas concernés par leptixes relevant de la théorie générale des
conflits de lois. Trois de ces cing arréts applgue loi francaise. Cependant, le nombre

d’arréts n’est pas assez élevé pour étre le sudparbnclusions significatives.

117. Conclusion de l'étude statistique.ll faut en tout cas conclure que la Cour de
cassation francaise ne fait pas un recours abusifieéx fori en matiére de résolution des
conflits de lois : elle se trouve étre, au con&aune trés bonne gardienne des régles de

19Ed. RUDE-ANTOINE, La coexistence des systtmedigues différents en France : I'exemple du droit
familial, in Ph. KAHN (sous la dir. de), L'étranger et le drdi& la famille, pluralité ethnique, pluralisme
juridique, Mission de recherche « Droit et Justicéd. La Documentation Francaise Paris 2001, §-155.

10 Ed. RUDE-ANTOINE op. cit, p. 159.
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conflit axées sur un principe de bilatéralité. Rani;, ce n'est pas ce que donne a penser
I'état des méthodes de résolution des conflitsotke Bous le prétexte d’assouplir la rigidité
de la regle savignienne, une variété de mutatishyenue altérer la nature égalitaire de la
regle de conflit de lois. Il s’agit d'un véritable déclassement de la méthode
conflictuelle »°* qui, naturellement, occasionne tous les soupcengadeur & ldex fori
(Section 2).

Section 2 L’insertion des intéréts du for dansiglement des conflits de lois

118. D’un point de vue strictement normatif, le droittamational privé est
traditionnellement interprété comme étant un domain le fait de favoriser arbitrairement
le recours a l#gex fori est prohibé. Néanmoins, rien ne dit que les redgedroit international
privé soient imperméables a lintrusion de consiiéns matérielles, y compris et surtout
lorsqu’elles sont de nature a favoriser I'expangies conceptions défendues par la loi du
for.

119. Dans cette catégorie, figurent a la fois les redkesonflit a finalité matérielle et les
régles matérielles a proprement pdfferCes deux types de régles se distinguent seulement
par le caractére plus ou moins direct de la salutigelles consacrelit mais elles ont pour
point commun d’étre des regles dirigistes, c’esira-d’aller vers un résultat préalablement
décidé par les autorités étatiques. Un tel effat pgalement provenir de normes ou l'auteur

s’est uniquement préoccupé de satisfaire a I'agptin immédiate de ses regles. Cela réunit

1811 . GANNAGE, La hiérarchie des normes et les mééisodu droit international privé : étude de droit
international privé de la famille, BDP t. 353, LGPBdris 2001, n° 202 p. 132.

82 pour un tel regroupement des régles de conflitnalifé matérielle et des régles matérielles, v M.
Cl. NAJM, Principes directeurs du droit internaabprivé et conflit de civilisations, relations entsystémes
laiques et systéemes religieux, NBT vol. 49, DalRaris 2005, n° 533 s., p. 507 s. L'auteur déterngjue
'adoption de régles matérielles ou de régles alifin matérielle dans un systéme de droit inteomatli privé
conduit a un sacrifice injustifié des principesedieurs a finalité internationale tels que le ppecde
continuité des situations juridiques, le principefiéctivité des situations juridiques et le pripei de
prévisibilité des solutionof. cit.spéc. n° 538 s.).

183 a régle de conflit & finalité matérielle est uprecédé hybride : une régle de conflit derriégukdle 'se
profile" une régle de droit international privé matériel, procédé a mi-chemin entre la méthode conflitguel
et la méthode des régles matérielles internatisnaleM.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA
PRADELLE, Droit international privé, LGDJ Paris ZQ(h° 213 p. 137.
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les regles d’applicabilité telles que les regledatérales de rattachement ainsi que les lois
de policé®. Dans I'ensemble, il ne s’agit pas de mécanisnéegmux : les rattachements
unilatéraux sont assez rares en droit positif (§dLit comme les regles matérielles de source
interne (8 4). Le droit international privé conn&i revanche une multiplication non

négligeable des regles de conflit a coloration nilté (8 2) et des lois de police (8§ 3).
81 Le rattachement unilatéral a la loi du for

120. Critiqgue de la régle bilatérale. En I'absence de regles uniformes internationales,
revient a la regle bilatérale de résolution dedliterde lois de désigner la loi qui correspond
a la localisation géographique de la situationdjgue : cela peut étre soit la loi du for, soit
la loi étrangere. Mais un tel systeme peut faiobjet de reproches car, dans son énoncé, la
régle bilatérale fixe indirectement le champ d’agadion des lois étrangéres, sans méme que

I'on sache si le Iégislateur étranger entendaiefappliquer sa loi a la situation litigieuse.

121. Définition de la régle unilatérale.La régle unilatérale, quant a elle, est une rggle
s’occupe uniquement de fixer le champ d’applicatitams I'espace de la loi interne. En
d’autres termes, la régle unilatérale est une régléélimitation. Elle repose sur I'idée que le
juge ou le législateur d’'un pays ne peut s'occujgedéterminer le champ d’application des
lois étrangeéres : cela reléve de la souverainehdgque Etat étranger, sur laquelle il lui est
interdit d’empiéter. La regle unilatérale ne s’ne€se pas au droit étranger, elle conféere une

exclusivité d'intérét a la loi interne.

122. Domaine des regles unilatéralesDe nombreux pans du droit international privé
revétent, par exemple, un caractére unilatéragnliva ainsi en matiére de nationalité, de
compétence juridictionnelle ou encore de reconmaiss des décisions étrangéf8s

Monsieur HUET rappelle a ce propos que «les redlemcaises de compétence

internationale directe ne remplissent aucune fonctle répartition des litiges entre les

164 « Sur le plan de l'expression, la loi d’applicatiommédiate peut étre qualifiée de régle directe
d’'applicabilité, la régle de rattachement de régtérecte », M. FALLON,Les regles d'applicabilité en droit
international privé, Mélanges offerts a Raymond d&arElst, t. 1, Editions Nemesis 1986, p. 298.

1% Fr. RIGAUX, La méthode des conflits de lois dams ¢todifications et projets de codification de éanire
décennie, RCDIP 1985 p. 6-7 ; Y. LOUSSOUARN, P. BREL et P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Précis
de droit international privé,*&d. 2007, Dalloz Paris, n° 108 p. 114.
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juridictions des Etats du mond&$

123. Exemple de l'article 3, alinéa 3, du Code civil fracais.En dehors de ces domaines
ou foisonnent les regles unilatérales, il faut amsmntionner que les rédacteurs du Code civil
francais ont posé que « les lois concernant I'étda capacité des personnes régissent les
Francais, méme résidant en pays étranger » (adl. 8, du Code civil). Ici la regle ne
s’occupe que de déterminer I'application de laflancaisé®”. Cependant, cette disposition
ne peut plus servir a illustrer la notion d’'unil@iéé. Certes la lettre de I'article 3 est restée
inchangée, mais son interprétation bilatérale adégagée par la jurisprudence dés 1814,
selon la formulation suivante : I'état et la capa@’une personne relévent de la loi de son

pays .

124. |l s’'agit, en l'occurrence, d'un raisonnement paalagie : le critére retenu pour
délimiter le recours a léex fori est élevé au rang d’'un critére général qui permete
désigner non seulement lax fori mais aussi la loi étrang&f@. En revanche, si le
raisonnement par analogie est impossible, on diealg regle ne peut étre « bilatéralisée ».
Il est vrai que d’autres formulations unilatérgbedsentes dans la loi ne peuvent absolument
pas étre traduites sous forme bilatérale : le chétment est choisi de fagon a ne jamais
conduire a la loi étrangére, c'est le cas d’une lmaaison contenue dans l'article 309 du

Code civil francai5’®.

186 A, HUET, Compétence des tribunaux francais & tégies litiges internationaux - généralités, JENil,
Code, articles 14 et 15, fasc. 10 (2001), n° 2Blp.

%7 Sur le caractére unilatéral de l'article 3 du Cailél francais, v. H. BATIFFOL, Influence de lailo
francaise sur la capacité civile des étrangersrande, Librairie du Recueil Sirey Paris 1929, p774

188 « Considérant qu'il ne peut y avoir mariage quenpersonnes que la loi en rend capables ; que cett
capacité, comme tout ce qui intéresse I'état ceelregle par le statut personnel qui affecte taqmme et la
suit, en quelque lieu gu’elle aille et se troupie Busqueta, capucin et diacre espagnol, étatdoable titre
inhabile au mariage, en vertu des lois de son payaris, 13 juin 1814, BUSQUETA, S. 1814 Il 393;
GADIP n° 1.

1%9p  GOTHOT, Le renouveau de la tendance unilagteakn droit international privé, RCDIP 1971 p. 2 ;
M. FALLON, Les regles d’applicabilité en droit internationaivp, Mélanges offerts a Raymond Vander Elst,
t. 1, Editions Nemesis 1986, p. 310.

170 Ancien article 310 (résultant de la loi n° 75-647 11 juillet 1975) devenu article 309 depuis londance
n°® 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme déliation (art. 2 du JO du 6 juillet 2005 en viguedepuis le

1% juillet 2006). V. Fr. MONEGER, Bréves remarques lgudroit international privé touché par 'ordomca

du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiatiddroit de la famille 2005, n° 10 p. 7.
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125. Exemple de l'article 309 du Code civil francais (diorce international). L’article
309 du Code civil concernant les conflits de laisneatiere de divorce et de séparation de

corps précise que :

« Le divorce et la séparation de corps sont régis lp loi

francaise :

- lorsque I'un et I'autre époux sont de nationdiiticaise ;

- lorsque les époux ont, I'un et l'autre, leur doie sur le
territoire francais ;

- lorsque aucune loi étrangere ne se reconnait €@mpe alors
que les tribunaux francais sont compétents poumnaitre du
divorce et de la séparation de corps ».

Les regles posées sont, on le constate aisémenhnigeement impossibles a
« bilatéraliser » : la deuxieme branche (« le diecet la séparation de corps sont régis par la
loi francaise lorsque les époux ont, I'un et I'aytieur domicile sur le territoire francais »)
empéche la premiére branche de désigner la longdra en cas de divorce d’époux de
nationalité étrangére commune. Pareillement, lan@nee branche («le divorce et la
séparation de corps sont régis par la loi franchissque l'un et l'autre époux sont de
nationalité francaise ») empéche la seconde brageltEsigner la loi étrangere lorsque des
époux Francais sont domiciliés & I'étrangér L'article 309 retient deux rattachements
complémentaires qui aboutissent uniguement a kmrala loi applicable en France. Elle
assure pour le juge francais une forte attracttadoi du for en matiere de divorce et de

séparation de corps.

126. Quant a la troisieme branche de I'article 309, akejouera que dans un tres faible
nombre de cas, notamment dans celui d'époux naym® de nationalité francaise
commune, ni de domicile commun en France au moubenintroduction de la demande.
Deux décisions de jurisprudence peuvent illustedtechypothese. Dans la premiére espéce,

il s’agissait d’'une action en divorce introduite pae Francaise domiciliée en France contre

11| s’agit de régles « impossibles a bilatéraligeute tentative en ce sens conduisant & un télageoentre

elles », Y. LOUSSOUARN, L'évolution de la regle denflit de lois, TCFDIP, Journée commémorative du

cinquantenaire : problémes actuels de méthodeagninternational privé, éd. du CNRS Paris, 1989(.
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son mari italien domicilié en ltalie. La Cour dessation a sanctionné la cour d’appel de ne
pas avoir recherché, ainsi qu'’il lui était demapdé des conclusions laissées sans réponse,
si la loi italienne se reconnaissait compétentedeettas échéant, de ne pas en avoir fait

applicatiort’®

Dans une autre affaire, qui concernait la demamdéieorce d’'une épouse de nationalité
espagnole domiciliée en France formée contre sam adeaméme nationalité domicilié en
Espagne, la Cour de cassation a décidé que ladcappel avait négligé d’appliquer la loi
espagnole rendue compétente par le Code civil geyge (aux termes duquel le divorce est
régi par la loi nationale commune des époux au nmbnuke la présentation de la
demandéey®

Ces deux affaires, dans lesquelles la Cour de ti@ssa cassé l'arrét attaqué, sont
parfaitement révélatrices de la réticence qu’ostjlges du fond a appliquer la loi étrangére
dans les hypothéses qui relevent de l'article 30#éa 3. De fait, la loi francaise sera
guasiment toujours appliqguée en matiere de divimtegnational. Un auteur a pu justement
en conclure que l'article 309 ne posait pas underdg conflit mais plutét une régle de

rattachement & la loi francaiéé

127. Application de la lex fori : appréciation du procedé.L’article 309 du Code civil
fournit alors des occasions d’encourager les ngrite lalex fori et du particularisme
francais. De cette maniére, Monsieur GUTMANN n'gsts avare de louanges sur la
simplicité du résultat obtenu grace a cette digjprsparce qu’« un domicile en France suffit
a éviter au juge la fastidieuse entreprise de reblee le contenu de la loi étrangeré®»Qui
plus est, la France semble étre le seul Etat medt&nion européenne a avoir adopté un
rattachement unilatéral en matiere de divorce : alyil pas la une position contestable ?
D’un point de vue strictement comparatif, il faatut de méme remarquer qu’il s’agit d’'une

matiere souvent expressément et directement sodntagex fori.

12 Cass. Civ. £, 1% juin 1994, n° 92-11236,egifrance.

13 Cass. Civ. £, 25 mai 1987, M®X., Bull. 1987 | n° 168 p. 127.

17 Cela « répond & la volonté du législateur d’éteddrdomaine d’application de sa loi au détrimesd bbis
étrangéres », B. AUDIT, Droit international priv€,éd. 2006, Economica Paris, n° 115 p. 95.

D, GUTMANN, Le sentiment d’identité, étude de drdes personnes et de la famille, BDP t. 327, LGDJ
Paris 2000, n° 456 p. 381-382.
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128. Les données recueillies par la Commission europgétablissent qu’il en est ainsi
dans des pays tels que Chypre, le Danemark, larkdel I'lrlande, la Lettonie, la Suede
(avec la possibilité de tenir compte de la loi Bfgere dans certains cas) et le Royaume-Uni
(sauf en Ecosse ol il est possible de prendre empteola loi étrangére dans certaines
hypothéses)®. En Suéde, par exemple, la demande de divorceméssa un juge suédois
est soumise au droit suéddfs Les traités inter-nordiques adoptés en matiértantdle et

de successions aboutissent a I'application dixafori, que ce soit directement ou sous
I'effet d’'une coincidence entre le tribunal du doitei et la loi du domicil&® En droit
anglais, les questions matrimoniales, telles gilescqui concernent le divorce, la séparation

légale ou la pension alimentaire, sont exclusiverseamises  la loi du fof.

129. L'application de lalex fori en matiére de divorce trouve, par ailleurs, deases/
partisans tels que FRANCESCAKIS qui la justifie pata liaison du divorce avec la
puissance étatique » et la primauté de la compétsucla loi applicable en cette matf&fe
Selon l'auteur, « le divorce n’est pas affaire slesls €époux, il est aussi, parce qu'il intéresse
la constitution de la famille, affaire de I'Etaf% Dans ce domaine, on peut donc déceler le
poids de la souveraineté étatique, notamment aersade la préservation de son ordre
public. La solution retenue n’est pas anodine puikg été observé que le divorce était le

contentieux le plus important de tout le droit defdmille chez les populations d’origine

176 Commission staff working paper, Annex to the greeper on applicable law and jurisdiction in diverc
matters, COM (2005) 82 final, 14 mars 2005, displenau centre de documentation virtuel de la Corsis
européennehttp://ec.europa.eu/justice_home/doc_centre/cvil/sec_2005_331_en.p(n anglais).

7M. JANTERA-JAREBORG, Foreign law in national cajra comparative perspective, RCADI 2003 t. 304

p. 211.
8 M. JANTERA-JAREBORG op. cit, p. 222.Adde Commission staff working paper, Annex to the gree
paper on applicable law and jurisdiction in divorce matters, précité,

http://ec.europa.eu/justice_home/doc_centre/ciuifies/doc/report_conflits_suede.pdf

9R. FENTIMAN, Foreign Law in English Courts : pléag, proof, and choice of law, ed. Oxford Univeysit
Press Oxford New-York, 1998 p. 31. L'auteur ajogt€il en va de méme dans la plupart des litiges qui
intéressent les enfants (filiation adoptive, ggvdeentale).

180 ph, FRANCESCAKIS, La prudente élaboration par Bnférence de La Haye d’'une convention sur le
divorce, JDI 1965 p. 37.

181 ph, FRANCESCAKISop. cit, p. 29.
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étranger&?

130. Si I'on devait alors porter une appréciation susdéution imposeée par le législateur
francais en matiere de divorce, il faudrait alogésessairement condamner le détournement
de la philosophie de la regle unilatérale. La marreen’avait manifestement ici que pour
objectif d’asseoir indirectement la suprématie alkex fori. Il aurait donc été plus honnéte
et, surtout, moins compliqué de retenir un frarmuoes a loi du for comme le font d’autres
pays européeny. Aprés tout, le divorce n'est-il pas une catégéoigement empreinte de

procédure ?

131. En Vérité, les spécialistes du droit internatiopigve, pensent — a tort ou a raison —
gue le fait de maquiller le recours déa fori sous des procédés indirects peut empécher les
parties de manipuler le droit international privdear profit, notamment par le biais du
forum shoppinf*. Pourtant, le caractére indirect du procédé n'atiéeertainement pas son

effetlex foriste

132. Distinction entre l'unilatéralisme particulariste et l'unilatéralisme universaliste.

Il faut préciser qu'au départ, la théorie unilaliéta « n’est pas nécessairement nationaliste

182 Fr. MONEGER, Les populations d'origine étrangéansl I'agglomération orléanaisi L’étranger en
France, face et au regard du droit, Mission deewtie Droit et justice, 1999 p. 3. Disponible usite de la

Mission de recherche Droit et justicenww.gip-recherche-justice.fr/

18 En matiére de droit international privé comparédikorce, « une tendance s'observe en faveur deség
qui, sous des formes diverses, expriment le soecjatantir, autant que possible, I'application daitddu
juge », M. FALLON, Le droit international privé e2004, entreius communecodification et droit privé
européenin Le Code civil entreus communet droit privé européen : études réunies et ptéssrpar Alain
WIJFFELS, Bruylant Bruxelles 2005, p. 228.

184 En raison de la multiplicité¢ de chefs de compéteapplicables en matiére de divorce (v. le Réglémen
Bruxelles Ilbis, JOCE n° L 338 du 23/12/2003 p. 1, disponiblehdtp://eur-lex.europa.ely/'application de la

lex fori entrainerait des risques évidents fdeum shoppingComme autre solution, Monsieur LAGARDE

suggere le rattachement de la situation juridiqle lai de la résidence habituelle des époux dartribunal
saisi sera souvent celui dans le ressort duquebsee cette résidence habituelle, en sorte qé@len et le jus
se trouveront coincider », P. LAGARDE, Développetadnturs du droit international privé dans unedpar
en voie d'unification: quelques conjectures, Rabé&leitschrift fir ausléandisches und internationales
Privatrecht 2004 (vol. 68) p. 238. Cette solutigiteéune application systématique ddda fori pour ne retenir
gu’'une application vraisemblablement fréquente efitecderniére. La nuance entre les deux propositsh

manifestement ténue. Plus largement, sur le phémemiéorum shoppingv. infra n° 748 s.
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parce qu'au contraire, elle peut étre trés oumveetteniversalisme juridique et aux exigences
de la collaboration internationalé®s Cela peut s’expliquer par un retour aux soureetad
théorie unilatéralist&®. On y apprend toute I'importance que les adepeekudilatéralisme
accordent au respect du pouvoir souverain des Btaégiférer. Il n’en va pas ainsi des
regles bilatérales, expliquent-ils, car « le l&gislir étatique, en empruntant ou en se donnant
un pouvoir qui n'est pas le sien, établit une réglene résout qu’'une apparence de conflit,
un conflit imaginaire, et de ce fait n’en étabkispoour résoudre le probleme réel, les conflits
véritables. Si un |égislateur étatique édicte eispaune regle de droit international privé qui
n’'est pas universelle comme si elle I'était, il \@ant nécessairement a la comprendre et a
linterpréter de maniere en quelque sorte impé&tali 'universalisme dont la régle entend
s’inspirer est le propre ferment de sa destruatemil la fait aboutir au particularisme et au
nationalisme le plus exacerb®% Selon ce raisonnement, la régle unilatérale psstirer
une harmonisation beaucoup plus efficace que Ik tgitptérale puisque cette derniere se
veut universelle alors qu’elle ne I'est p&s

133. Par conséquent, le bilatéralisme et I'unilatéragissont des théories qui se fondent
sur une conception différente de la norme de ¢ité*®®: 'une part du postulat que la
situation juridique peut étre appréhendée par dies ordres juridiques avec lesquels elle est
en contact (norme potentiellement universelle)tfa s’attache au contraire a vérifier que la
situation juridique entre bien dans le domaine pli@ation des ordres juridiques avec

lesquels elle est en contact (norme nécessairemgéntitée).

134. Dans la théorie unilatéraliste universaliste, Epeet du pouvoir souverain des Etats a
légiférer impose de rechercher si la loi étranggceepte de s’appliquer a la situation
juridique : la loi du for ne trouve a s’appliquanegsi la loi étrangére n’entend pas régir le

1853. A. CARRILLO SALCEDO, Le renouveau du particigane en droit international privé, RCADI 1978-I|
t. 160, p. 210-211.

186 |_a conception universaliste de l'unilatéralisme attribuée & QUADRI et fut relayée par un célédmticle
écrit par Monsieur GOTHOT : P. GOTHOT, Le renouve®ula tendance unilatéraliste en droit internation
privé, RCDIP 1971 p. 1 ; p. 209 ; p. 415.

187p. GOTHOT pp. cit.p. 22-23.

188 B, AUDIT, Droit international privé, 4éd. 2006, Economica Paris, n° 111 p. 89.

18935, FRANCQ,L'applicabilité du droit communautaire dérivé agaed des méthodes du droit international
privé, Bruylant Bruxelles / LGDJ Paris 2005 p. 18.
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cas. Il s'agit d'une régle d'applicabilt®. Or, dans ce systéme, il n’est absolument pas
contesté que l'unilatéralisme octroie une priodtda loi du for puisque ldex fori est
appliqguée dés que la situation juridique répond @anditions de sa mise en ceuvre. Si, et
seulement si, ces conditions ne sont pas remgliesgra alors possible d’examiner la

prétention de la loi étrangére & régir la situajfioidique®.

135. En revanche, le rattachement unilatéral qui n’est @ccompagné de la recherche
d’applicabilité du droit étranger ne peut étre diéad’universaliste. Il est alors trés aisé de
constater que l'unilatéralisme particulariste edusp pratiqué que ['unilatéralisme
universaliste, comme l'indique le fonctionnement’deicle 309 du Code civil francais. Ce
dernier opére méme un élargissement abusif du cluéapplication de ldex fori, ce qui ne
figure pas dans I'essence de la conception modden&inilatéralisme développée par ses
auteurs. Pour mériter la qualification d’'universtdj la régle unilatérale doit prévoir un
champ d’application qui n’est pas extensif ainse dgi respect de la volonté d’application
des législations étrangeres. De telles caraciguissi ne figurent dans aucune regle de droit
positif. Dans les législations de droit internatibrprivé, il y a certes peu de regles
unilatérales, mais elles ont toujours pour but @valiécarter les lois étrangéres ou
d’attribuer & lalex fori un caractére impératif du moment que l'intérét’Beéat du for ou
celui de ses ressortissants est estimé prépondélardémarche correspond ainsi a une

volonté de protection de la souveraineté étatique.

136. Reégles unilatérales en droit communautaire dérivélLe droit communautaire
dérivé permet de donner d’autres exemples de #térlisme particularist&. Il est notoire
gue de nombreux actes de droit communautaire cordre en leur sein une disposition
délimitant leur propre champ d’application. Il stagout aussi bien de normes ayant un effet

direct horizontal (reglements) que de normes quessitent d’étre transposées dans le droit

190y, Fr. RIGAUX, La méthode des conflits de lois daes codifications et projets de codification de |
derniére décennie, RCDIP 1985 p. 1. Pour une amalliss poussée du concept, v. M. FALLAMS régles
d’applicabilité en droit international privéh Mélanges offerts a Raymond Vander Elst, t. 1,iaét Nemesis
1986, p. 285.

113, FRANCQop. cit, p. 23.

1925, FRANCQ,L applicabilité du droit communautaire dérivé agaed des méthodes du droit international
privé, Bruylant Bruxelles / LGDJ Paris, 2005. V.ssulL. GANNAGE, La régle de conflit face a

I'harmonisation du droit de la consommatiém,Etudes de droit de la consommation : mélanges Qedais-
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interne des Etats membres de la Communauté eunopédirectives). Elles fleurissent en
matiere de réglementation de la concurrence etrdesports mais aussi dans le domaine du

droit de la consommation, du droit du travail el’dgence commerciale.

137. Une analyse attentive de ces actes communautagedralt dérivé, menee par
Madame FRANCQ,montre sans ambiguité que le systeme unilatéra@nueten droit
communautaire dérivé n’est pas universaliste, Gedite au sens de l'auteur gu'’il n’est pas
véritablement unilatéralist8”® . En effet, si le domaine d'application des régles
communautaires est bel et bien fixé, les instingieuropéennes se refusent, d’'un autre cote,
a prévoir dans ces actes les hypotheses subsidiares lesquelles il y aura recours a une
regle étrangére se voulant applicable. Or, le drmmmunautaire dérivé ne se prononce pas
sur I'application de la loi qui trouve son origidans le systéme juridique d’un Etat tiers a la
Communauté européeriié

A proprement parler, il ne s’agit pas spécifiquetr#nne extension abusive delkx fori.
L’ordre juridigue communautaire étant pour l'ingtamcomplet, il transite par le biais des
juridictions des Etats membres. Ainsi, 'Union euéenne, contrairement aux Etats qui la

composent, ne dispose pas de sa prigpréori.

Toutefois, il s’agit incontestablement d’'une vomtassurer I'application des conceptions
communautaires dans la sphére géographique deohUeiuropéenne. La dominance des
valeurs communautaires sur le territoire europpenrtant en accord avec les préceptes du

droit communautaire, rompt ainsi catégoriquemeetde principe d’égalité entre lex fori

Auloy, Dalloz Paris 2004, p. 426 s.

193 auteur explique ainsi que si «tout le corpusgidéatif communautaire fonctionne conformément au
postulat unilatéraliste, I'ordre juridique commuterte ne constitue pas, en tout cas a I'heure Betuen
systeme unilatéraliste », S. FRANCQp. cit, p. 646. Comp. le commentaire de Monsieur VIANGAL

« manifestement, les rédacteurs de ces textes coeutaires n'ont pas étudié au préalable les mérites
respectifs de l'unilatéralisme et du bilatéralisrheur seule et unique préoccupation a été de sauveg
I'application des régles de fond qu'ils ont énoreéen définissant de maniere extensive leur champ
d’application dans I'espace (...). Cette tendanceréate a l'unilatéralisme s’explique en réalité/alstage

par lignorance de la science des conflits de lpig par le choix délibéré d'une méthode aujourd’hui
délaissée », Fr. VIANGALLI, La théorie des conflite lois et le droit communautaire, PUAM Aix-en-
provence 2004, n° 527 p. 203-204.

1% 3. FRANCQ,0p. cit.,p. 597-598.

83



et la loi étrangére qui fait foi dans la doctrintéraliste. Ce dernier modéle est pourtant
explicitement choisi par les institutions europésnmpour faconner le nouveau paysage
européen du droit international privé. Le droit coomautaire dérivé tranche alors
singulierement avec I’harmonisation des reglesatdlit de lois engagée par la Commission

européenne sur le modele de la regle de confitéoihle.

138. Bilan. Un rapide bilan s’impose : malgré une interprétatmoderne se voulant
généreuse a I'égard des souverainetés étrangérggatque la méthode unilatérale n’est
gu’une manifestation de I'intérét prévalant qui&stordé par celui qui I'adopte a son propre
systeme juridique. Elle fait donc partie des pr@sédui contrarient la vision égalitaire
encouragée par la méthode bilatérale de résoldesnconflits de 1ofS>. Il en va de méme

pour certaines regles de conflit & finalité matki¢g 2).
82 Lesregles de conflit a finalité matérielle

139. Présentation. La regle de conflit de lois n'est pas un mécanistolement
indifférent vis-a-vis de la solution finale appa@&teau litige. En effet, en raison du lien des
regles de conflit avec les regles matérielles prigaur les situations internes, le choix d’'un
facteur de rattachement est guidé par la volontéesn’est de favoriser ou d’éviter un
résultat, du moins d’aller dans une orientatiorveot calquée sur celle du droit intettfell
suffit, par exemple, de rappeler comment, en nmatde conflit de lois, a la suite de la
réforme adoptée en droit interne belge, le législiat fait passer le mariage homosexuel
d’un statut négatif (refus, au nom de la protectierf’ordre public, de reconnaitre la validité
de tels mariages prononcés a I'étranger) a untgtatitif (mise a I'écart des lois étrangéres

195 En ce sens : ¢d méthode unilatéralisieest parfois plus décevante et risque de conduitapplication
guasi systématique de la loi de l'autorité saiBians la mise en ceuvre de cette méthode, on comnpamnce
demander a la loi du for saisi si elle peut ou slappliquer ; ce n'est qu'a défaut de cette volatigpplication
gue I'on cherchera a connaitre, parmi les lois dundhe celle qui peut s'appliquer. Et, en I'abseneevolonté
affirmée, on reviendra vers la loi du for. La lbiahgére est, en quelque sorte, "coincée", "ételuétre deux
compétences de la loi du Tribunal ou de 'autcsdésie. Un raisonnement internationaliste conduagia un
résultat nationaliste », J. FOYER, Loi francaiséoeétrangérein La loi - bilan et perspectives, sous la dir. de
Catherine PUIGELIER, Economica Paris 2005, p. 80 buté par nouk

1% Fr. LECLERC, La protection de la partie faible sldes contrats internationaux (études de conflitois,

éd. Bruylant Bruxelles 1995, spéc. p. 60-61.
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n'autorisant pas les mariages homosex{€ls)

140. Dans cette optique, il est évident qu'aucune réigleconflit bilatérale ne peut étre

trouvée avec un caractére purement abstrait puiiggaura toujours une idée sous-jacente,
propre a l'auteur de la régle, pour guider la s@aade tel rattachement plutét qu'un autre :
c’est la principale cause de disparités entre &8s goncernant les régles de conflit. De fait,
le droit, compris au sens large, n'entend-t-il paffuencer directement la conduite des
individus et servir des objectifs politiques ou Bomiques précis, formant nécessairement

un obstacle & tout potentiel d’universalité desigle de droit’® ?

141. Un professeur de la Faculté de droit de Liége $estché sur les imperfections qui
atteignent la pseudo neutralité de la régle delitohfs’est plus exactement interrogé sur le
sens et la finalité de celle-ci pour en concluréalie est une norme qui, au-dela d’'une
technique qui parait départager la compétence ales goursuit des objectifs concrets et
précis quant aux modalités qu’elle exige pour abtene réglementation satisfaisante des
relations privées internationales®® Il rappelle, par exemple, que le choix du rateawshnt

a la nationalité en matiere de statut personnehesivé, non par la sujétion des personnes a
leurs autorités nationales, mais plutét par la m#Eade retenir une loi susceptible d’assurer
permanence et stabilité a I'état de leur persoténpiridique.

142. Au-dela d’'une simple fonction répartitrice, la regle conflit peut donc étre créee
dans le but de réaliser une politique juridiquedptérminée, par exemple celle de protéger

les intéréts d’une partie considérée comme faibleein des relations contractueff@sLa

1973.-Y. CARLIER, Le Code belge de droit internatibpevé, RCDIP 2005 p. 32. On pourrait tout aussinb
citer 'exemple du droit francais de la filiatiori da suppression des filiations naturelle et léggtien droit
interne a entrainé I'abrogation de la régle delgamdative a la Iégitimation : a croire que lasparition d'une
notion en droit interne en entraine la disparitdans tous les autres droits (article 311-16 du Cudié
aujourd’hui abrogé par I'ordonnance du 4 juilletO2); A. BOTTIAU, Conflit de lois et Iégitimation :
suppression de larticle 311-16 du Code civil, Revuamy droit civil 2007 n° 35 (février) p. 63 s.;
Fr. MONEGER, Bréves remarques sur le droit intéomall privé touché par 'ordonnance du 4 juillet080
portant réforme de la filiation, Droit de la famil2005 n° 10 p. 7.

1% 3 FRANCQop. cit, p. 581-582.

199p. GRAULICH, La signification actuelle de la régle conflit, Etudes dédiées a Alex WEILL, Dalloz -
Litec Paris, 1983, p. 301.

20 Fr, LECLERC, La protection de la partie faible sdes contrats internationaux (études de conflitoi),
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partialité des regles de conflit est alors d’urtensité variable, souvent dépendante du degré
d’élaboration des facteurs de rattacherf®&ntL’'obtention d’un résultat peut ainsi étre
simplement favorisée ou au contraire clairementrées Dans ce dernier cas, ou le degré
d’élaboration de la regle est particulierement &lda dénomination consacrée est celle de
« régles de conflit & caractére substantif.»Toutefois, on parle encore de «régles de
conflit & coloration matérielle’®, de « régles de conflit & coloration substargigif*, de

« régles de conflit orientéed®ou de « régles de conflit & finalité matérielle ».

143. Les facteurs de rattachement utilisés dans ce tgeaegles, tout en étant en
apparence ouverts a la loi étrangere, se révelecbatraire étre concus pour favoriser un
résultat qui correspond & la prise de position'ieat du for sur la fagon dont les situations
juridiques doivent étre régié®. Reprenons I'hypothése du législateur qui souhaite
promouvoir les mariages homosexuels non seulembégard des situations internes, mais
aussi a I'égard des situations internationalest@umbent sous le joug de ses juridictions. I
pourra prévoir qu’en ce domaine le juge appliqumilae I'Etat qui admet ce type d’union

comme valide (finalité matérielle). Il pourra autrent prévoir que le juge appliquera la loi

précité ; Chr. BRIDGE, La faveur dans les conflislois, th. Lille 1l, 2006. Plus généralementH:. MUIR
WATT, La fonction de la régle de conflit de loik, Paris 1l, 1985.

1En ce sens : la régle de conflit & caractére anbiet « n'a donc pas avec cette dernidmerggle de conflit
classique et bilatéralede différence de nature mais bien plutdt une difiée de degré, car la regle classique
n'est jamais elle-méme purement mécanique et atestraY. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE
VAREILLES-SOMMIERES, Précis de droit internatioradivé, § éd. 2007, Dalloz Paris, n° 147-1 p. 182,
[ajouté par nous

292 pour une définition du caractére substantiel, v. BLLARANT, Le caractére substantiel de la
réglementation francaise des successions interzdgéis : réflexions sur la méthode conflictuelle, TN®I. 31,
Dalloz Paris, 2004, n° 11 p. 10.

23y LOUSSOUARN, L'évolution de la régle de conftie lois,in TCFDIP, Journée commémorative du
cinquantenaire : problémes actuels de méthodeaintiernational privé, éd. du CNRS Paris, 1988%et 92

s. ; B. AUDIT, Le droit international privé a lanfdu XX¢ siécle : progrés ou recul, RIDC 1998, p. 527 s.
204D, ARCHER, Impérativité et ordre public en droitnemunautaire et droit international privé des catstr
(étude de conflit de lois), t. 1, th. Cergy-Porgd2906, n° 60 s. p. 64 s.

25M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, bit international privé, LGDJ Paris, 2007,
n° 213 p. 137.

2% yn auteur met d'ailleurs en lumiére que les rédiesonflit & coloration matérielle reviennent,dgiinitive,

a consulter (ou a prendre en considération) ddes@&frangéres pour ensuite appliqudejafori, E. FOHRER,

La prise en considération des normes étrangéereBatfs Il 2004, n° 503 p. 395.
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de la nationalité commune des époux et que, s@gdient, il appliquera la loi qui permet
le mariage homosexuel dans I'hypothése ou la Idadeationalité commune des époux ne
connait pas ce type de mariage (rattachement emrepge bilatéral mais qui est

subsidiairement corrigé par un rattachement aifehalatérielle).

144. Typologie des regles a finalité matérielleCet exemple décrit le fonctionnement
d’'une regle de conflit & rattachement subsidiaigsnil existe d’autres fagons d’aboutir a
une solution déterminée en travaillant I'énoncé laerégle de conflit. La doctrine en

distingue trois types, selon le mode de rattachémndisé par le concepteur de la régle : les
rattachements alternatifs, les rattachements sabsisl et les rattachements cumulatifs. Au

sein de cette typologie tripartite, il convientrdesurer la place qui est octroyée &elbafori.

145. Les rattachements cumulatifs sont les moins empleyépratique, dans la mesure ou
ils traduisent I'hostilité d’'un ordre juridique &¢ard d’une institution donnée (une union
polygamique par exemple). Les rattachements cuifala visent pas priori a favoriser
directement ldex fori, puisque chaque aspect de la situation est rattacime loi différente.
Pourtant ce type de rattachement poursuit délibénétes objectifs de I'ordre juridique qui

les produit (dans notre exemple, ils tendent & elmgr@es unions polygamiques).

146. Les rattachements subsidiaires semblent pas ngrépe particulierement favorables
a la loi du for. Une illustration tout a fait sificative de ce propos peut étre trouvée dans
I'échelle de KEGEL Kegelsche Leitgr Il s’agit d’'une regle de conflit de lois qui dgant
plusieurs rattachements disposés en cascade. L&deeKEGEL a pour dessein de recourir
a un rattachement subsidiaire lorsque le rattachemrncipal est insatisfaisant, ceci afin
d’éviter la vocation subsidiaire delex for”®”. L'article 14 de la loi d'introduction du Code
civil allemand Einfuhrungsgesetz zum Birgerlichen GesetzbuddGBGB) prévoit, par
exemple, une échelle de points de rattachement [@sueffets généraux de mariage :
nationalité commune, a défaut, derniére national@mune, a défaut, résidence habituelle
commune, a défaut, derniere résidence communefiet @m 'absence de tous les autres

éléments, lien le plus étrdit. Une solution similaire est en vigueur au Qué¥ec

7P GANNAGE, Les limites & I'application de la Idu for dans le droit international privé contempora
Mélanges offerts a Albert Chavanne : droit pénadppété industrielle, Litec Paris 1990, p. 4.

208 | oi du 25 juillet 1986 portant réforme du droitémational privé, RCDIP 1987 p. 170, commentaites.-

J. SONNENBERGER, Introduction générale a la réfomnedroit international privé dans la République
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Aux Pays-Bas, l'article ], § 1, de la loi du 14 mars 2082r les conflits de lois en matiére
de filiation prévoit également des rattachementsastade pour déterminer la loi applicable
a I'établissement des liens de filiation par laseance : nationalité commune de la mere et
du mari (ou de I'ex-mari) de la mére, résidenceithalle commune de la mére et du mari

(ou de I'ex-mari) de la mére, résidence habituddid’enfant™®.

Le Code belge de droit international privé retiem, contraire, une échelle de KEGEL
inversée puisqu’il place la résidence habituell@cmne avant la nationalité commune en ce
qui concerne la loi applicable aux effets du magiage dernier point de rattachement
désigne par ailleurs lax fori lorsque les époux n’ont en commun ni la résiddrad@tuelle

ni la nationalité™. L’exemple du droit belge témoigne alors de lasfiikté de panachage
qui est ouverte en matiére de rattachements sabsisli un panachage dontiéx fori n’est
pas exempte. La qualification de regle a rattacisnsubsidiaires est, a cet égard, plus

problématique en ce qui concerne l'article 311-a%dde civil francafs?

fédérale d’Allemagne selon la loi du 25 juillet BB&RCDIP1987 p. 1, spéc. p. 13.

299 "article 3089 du Code civil du Québec énonce quies effets du mariage, notamment ceux qui s'irapbs
a tous les époux quel que soit leur régime matriahosont soumis a la loi de leur domicile. Lorsde® époux
sont domiciliés dans des Etats différents, la lolidu de leur résidence commune s’applique ofau, la loi
de leur derniére résidence commune ou, a défadgi ldu lieu de la célébration du mariage », loi B8
décembre 1991 codifiant le droit international prien un livre dixieme du nouveau Code civil du Gaeeb
(art. 3076 a 3168), RCDIP 1992 p. 574 spéc. p.;EtBnmentaire E. GROFFIER RCDIP 1992 p. 584.

2191 0i du 14 mars 2002 portant réglement des condléslois en matiére de liens de filiation, JO n315
RCDIP 2002 p. 389, commentaire D. VAN ITERSON RCR2B02 p. 895 ; I. SUMNER, H. WARENDOREF,
Family law legislation of the Netherlands, a tratisin including book 1 of the Dutch Civil Code, pealural
and transitional provision and private internatidaa legislation, Intersentia / Oxford ed. 2003284.

21 Art. 48 du Code belge de droit international privé§ F'. Sous réserve des articles 49 & 54, les effets du
mariage sont régis : 1° par le droit de I'Etat Buterritoire duquel 'un et l'autre époux ont leréisidence
habituelle au moment ol ces effets sont invoquéslavaque I'effet invoqué affecte un acte juridiguae
moment ou celui-ci a été passé ; 2° a défaut déerdse habituelle sur le territoire d’'un méme Bpat, le droit
de I'Etat dont I'un et l'autre époux ont la natititeau moment ou ces effets sont invoqués ouglad’effet
invoqué affecte un acte juridique, au moment ouiggla été passé ; 3° dans les autres cas, jpiaoikebelge »,
Loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droitemtational privé, Moniteur belge 27 juillet 2004,57344 ;
RCDIP 2005 p. 165. J.-Y. CARLIER, M. FALLON, et BIARTIN-BOSLY, Code de droit international privé,
2° éd. 2006, Bruylant Bruxelles, p. 593. Texte displnsur :www.notaire.be/info/actes/100_code_dip.htm

212 Art, 311-15 du Code civil francais : « Toutefass'enfant et ses pére et mére ou I'un d’eux anfeance

leur résidence habituelle, commune ou séparéepdaegsion d'état produit toutes les conséquendesnqu
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147. Exemple de I'article 311-15 du Code civil frangaisEn substance, cette disposition
désigne la loi du for pour s’appliquer aux effetsld possession d’état lorsque I'enfant et
'un de ses parents ont leur résidence en Frareéoilétrangere applicable a la filiation et
désigneée par le rattachement général de l'artitle13! du Code civil se trouve donc étre
supplantée par l&ex fori. Le rattachement subsidiaire n’a, dans ce cagjreugocation a
pallier l'injustice qui résulterait du rattachemeptincipal mais conduit plutét a faire

appliguer au juge francais sa propre loi.

148. L’extension du champ de llex fori qui est offerte par l'article 311-15 ne semble
pourtant pas avoir tenté les juridictions judi@aifrancaises au vu du maigre contentieux
qui en découf@®. Le constat est ainsi rassurant : rien ne perreeti€montrer que cette
disposition est a l'origine d’'un déséquilibre enlmeoi étrangére et la loi du for. D’autant
gue la nature du rattachement adopté au sein de&lBa311-15, et donc son classement
parmi les régles a rattachements subsidiairesass&lz obscure : ne pourrait-on pas déceler
dans l'article 311-15 un rattachement unilatéri i francaise, voire une loi d’application

nécessairg” ?

149. Rattachements alternatifs.A 'examen des régles qui contiennent des rattaemes
alternatifs, il est possible de constater que cdarate rattachement a finalité matérielle est

plus particulierement favorable aux solutions conés dans ldex fori. Pris dans leur

découlent selon la loi francaise, lors méme qualdes éléments de la filiation auraient pu dépedtine loi

étrangére ». Disponible sur le site internet Legifie www.legifrance.gouv.ft

213 Recherche effectuée dans la base de données dieaheg avec les mots clés « article 311-15 » et
« possession d’état ». Seuls trois arréts figudens la liste des résultats : Cass. Ci%.25 avril 2007, M. X,
Bull. 2007 | n° 158 p. 141 ; Petites affiches 1@atébre 2007, n° 246, p. 6, chron. Annie BOTTIAUgSE.
Civ. 1%, 10 février 1993, M. X, Bull. 1993 | n° 64 p. 42@ass. Civ. %, 11 juillet 1988, CASSAN, Bull. 1988

I n° 236 p. 164 ; RCDIP 1989 p. 81, note P.-Y. GAER.

2% Messieurs MAYER et HEUZE expliquent & cet égare djexpression de la régle est unilatérale mais
gu’'elle apparait davantage étre une loi d'applicatiécessaire ou plutdture regle qui transforme en lois
d’application nécessaire, les regles internes quitfproduire des effets a la possession d'étén italiques
dans le texte). La précision est utile d’autant ge® auteurs avouent eux-mémes que la formulakioisie par

le législateur francais « n'est pas des plus ddaieP. MAYER et V. HEUZE, Droit international péy

9° éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 612 p. 455.0ssaJ. FOYER, Tournant et retour aux sources eit dr
international privé ? (I'article 310 nouveau du €aivil), JCP 1976 | 2762, n° 4.
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définition, les rattachements alternatifs consisteresque toujours a favoriser soit une
institution (loi qui considére un acte juridiquenume valable), soit une des parties au
rapport de droit (loi la plus favorable au créanaikaliments, a I'enfant dont il s’agit
d’établir la filiation, & la victime d’un dommagay travailleur, au consommateur, &tc.)
Prises dans leur fonctionnement, de telles réglesnent pourtant indirectement le parti de
la loi du for. En effet, I'option entre les factsuite rattachement exprime sans équivoque la
volonté de l'auteur de la regle de faire triomplearidéaux du droit interne dont Ik fori

est porteuse. Bien entendu, utilisé a I'extrémé peoduit une censure matérielle a I'égard

de toute loi étrangere qui n’irait pas dans ce.sens

150. Effets des régles de conflit a finalité matérielleEn apparence, alors, il importe peu
gue ce soit ldex fori ou la loi étrangere qui soit appliquée. Cetteffédence est cependant
artificielle puisque I'autorité qui édicte la regiadmettra que les lois qui sont conformes au
résultat qu’elle désire assurer. Le procédé dopaeconséquent, une supériorité au résultat
contenu dans la loi du juge safSicar il est bien évident que « sous le couverteiaveur a

un certain type de solution matérielle se dissimetreréalité, une faveur a la loi du fét%

En d’autres termes, I'application deléx fori apporte la garantie que la justice sera rendue a
la facon de celui qui I'édicte et c’est essentrakat ce que veut accomplir chaque regle de
conflit qui privilégie un résultat®. La régle de conflit & finalité matérielle faipes « de la

désignation de la loi étrangere, non plus I'efteidique de la regle mais une composante de

25\, Y. LOUSSOUARN, L’évolution de la régle de canftle lois, TCFDIP, Journée commémorative du
cinquantenaire : problémes actuels de méthodea@nintternational privé, éd. du CNRS Paris, 19882. En
matiere de filiation, on peut citer a titre d’exdenparticle 311-17 du Code civil frangais : « kaconnaissance
volontaire de paternité ou de maternité est valabidle a été faite en conformité, soit de lapgersonnelle de
son auteur, soit de la loi personnelle de I'enfariDisponible sur le site internet Legifrance.

Z°p GANNAGE, L'égalité de traitement entre la lai fbr et la loi étrangére dans les codificationsamales
de droit international privé, Rapport provisoirdpA1989 (vol. 63-1), n° 19 p. 223.

278, ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts deudsprudence francaise de droit international préié
éd. 2006, Dalloz Paris, n° 21 § 10, p. 193. MonsikUDIT écrit aussi que « I'adoption de rattacheisen
alternatifs recouvre en outre le plus souvent awedr envers la loi du for », B. AUDIT, Droit intetional
privé, £ éd. 2006 Economica Paris, n° 109 p. 87 ; du mémeuav. aussi B. AUDIT, Le droit international
privé a la fin du XX siécle : progrés ou recul, RIDC 1998, p. 430.

218 « Application oflex fori ensures that justice is done "our way", and thlsaessentially what any result-

selective choice-of-law method tries to achisy@h. M. DE BOER, Facultative choice of law: thepedural

status of choice-of-law rules and foreign law, RGAD96 t. 257, p. 296-297.

90



son présupposé&¥. En fait, la loi étrangére n'est choisie que lorstie correspond au
résultat voulu par celui qui a énoncé la regle al&lit : ainsi « la loi étrangére n’est plus a
proprement parler appliquée ; elle est prise enptermour obtenir le résultat visé par la loi

francaise ; elle n'est qu’'un moyen au service deildu for »°.

151. Autre dénomination : la clause spéciale d'ordre pulic. La regle de conflit a
finalité matérielle revét alors un effet correcteus-a-vis de la loi étrangére qui est
comparable & celui du mécanisme de la protectiofodire publi¢?’. En effet, en insérant
directement le résultat a atteindre dans la regleanflit de lois, le législateur injecte une
dose d’ordre public et la fait revétir une redolgabfficacité puisqu’il exclut par avance
toute possibilité pour le juge d’apprécier le contede I'ordre public. Le procédé a de la
sorte recu I'appellation de « clause spéciale d&®plblic ». De telles clauses ont été plus
précisément définies par Monsieur LAGARDE commatétades dispositions |égislatives
particulieres qui, généralement, définissent dane gituation donnée, d’'une part, les
exigences de l'ordre public du for ou, si I'on @n&f, le seuil d’'intolérance de l'ordre
juridique du for a la loi étrangere, d’'autre paet,lien requis avec le for pour provoquer
I'éviction de la loi étrangére®¥. Il en va ainsi de la régle de conflit qui impdeeecours
subsidiaire a ldex fori (ou a toute loi conforme a lax fori) lorsque la loi étrangéere ne

permet pas le divorce ou rend tres difficile lssdistion du lien conjugal.

29y, LEQUETTE, L’abandon de la jurisprudenBésbal (& propos des arréts de la Premiére chambre civile
des 11 et 18 octobre 1988), RCDIP 1989 n° 41 p. 323

2203 FOYER, Remarques sur I'évolution de I'exceptibordre public international depuis la thése delPa
Lagarde,in Le droit international privé : esprit méthodes, Mélanges en I'honneur de Paul LagardéoD
Paris, 2005 p. 288Adde «the substantive result (...) is preconceived in thle », Fr. VISCHER, General
course on private international law, RCADI 199232, p. 117.

221En ce sens : « le principe de I'ordre publiceestalgré tout, le plus important de ceux parmiplescipes
généraux du droit international privé qui font nfasiement dépendre du contenu de certaines regles
matérielles le point de savoir quelle regle maliérie étrangére ou nationale — sera appliquéeyietxaminent

le résultat concret a obtenir a l'aide des regléseqgtrent en considération avant de décider diéfament sur

le choix de la Iégislation applicable », W. WENGLHEs principes généraux du droit internationalret
leurs conflits, RCDIP 1952 p. 602.

222 p_ LAGARDE, La théorie de l'ordre public interrail face & la polygamie et & la répudiation :
I'expérience francaisén Nouveaux itinéraires en droit, hommage a FranRigaux, Bruylant Bruxelles, 1993

p. 279. V. aussi : M. HUNTER-HENIN, Pour une redéfon du statut personnel, PUAM Aix-en-Provence
2004, n° 477 p. 357.
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152. A ce sujet, Monsieur VASSILAKAKIS explique que « delles dispositions
constituent des clauses spéciales d’'ordre publiceesens qu’elles font intervenir la loi du
juge saisi a la place de la loi étrangere initisdatndésignée dont I'application produit des
effets jugés indésirabless. Par exemple, larticle 55 § 3 du Code belge deitdr
international privé traduit la volonté du législatale favoriser la possibilité de divorcer en
Belgique car il évince la désignation de toute dtiangére qui ignorerait l'institution du
divorce (parmi les pays membres de I'Union europégpela ne vaut guére qu’a I'encontre
de la loi maltaiséf*. Il a été procédé d’une facon comparable au sigda loi applicable
aux conditions de validité d’'un mariage homosexueldispositif, qui figure a I'article 46

du Code, est le suivant :

« Sous réserve de larticle 47, les conditions védidité du
mariage sont régies, pour chacun des époux, mmoiede I'Etat
dont il a la nationalité au moment de la célébratia mariage.
L’application d’'une disposition du droit désignéwartu de l'alinéa
1°" est écartée si cette disposition prohibe le marideg personnes
de méme sexe, lorsque I'une d’elles a la naticghalitin Etat ou a
sa résidence habituelle sur le territoire d’'un Elant le droit
permet un tel mariage®.

153. Le droit international privé belge entend alorsofdser la validité des mariages
homosexuels. Pourtant, contrairement a l'article855 l'article 46 mentionne le lien que la
situation juridique doit revétir non pas avec ldgipie mais avec les Etats qui ont adopté la
méme solution que la Belgique ('un des deux futpsux doit posséder la nationalité ou

223 E VASSILAKAKIS, Orientations méthodologiques dales codifications récentes du droit international
privé en Europe, BDP t. CXCV, LGDJ Paris 1987, 8% p. 129.

224 art. 55 § 3 du Code belge de droit internationadé (divorce et séparation de corps) : « § 3. plagation

du droit désigné au §'lest écartée dans la mesure ol ce droit ignomitiimion du divorce. Dans ce cas, il est
fait application du droit désigné en fonction dité&ce établi de maniére subsidiaire par 1e*8»>1Loi du 16
juillet 2004 portant le Code de droit internatiopalvé, Moniteur belge 27 juillet 2004, p. 57344CRP 2005

p. 167 ; J.-Y. CARLIER, M. FALLON, et B. MARTIN-BQSY, Code de droit international privé$ &d. 2006,

Bruylant Bruxelles, p. 595. Texte disponible sunww.notaire.be/info/actes/100_code_dip.htm

22 Art. 46 du Code belge de droit international pril@ applicable a la formation du mariage), RC605
p. 165 ; J.-Y. CARLIER, M. FALLON, et B. MARTIN-BOSY, Code de droit international privé, précité,

p. 592. Texte disponible sumww.notaire.be/info/actes/100_code_dip.htm
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avoir sa résidence habituelle sur le territoire nd’&tat qui autorise les mariages
homosexuels). Cela est particulierement révéladeun nécessité d’élargir la définition des
clauses spéciales d'ordre public. Ainsi faut-il miee en compte non seulement l'ordre
juridique du for (comme le précise Monsieur VASSKAKIS) mais aussi tous les ordres

juridiques dont la solution est équivalente a cellidor.

154. Mais alors, si un tel raisonnement est conforma fnklité substantielle poursuivie
par ce type de regles au rattachement élaborst danpletement antinomique a I'égard de
la réegle de résolutiodles conflits de loisLa regle a finalité matérielle entend, en effet,
appréhender la situation juridique internationaterejetant toute idée de conflit de lois
puisque, grace a elle de toute facon, le triburebpliquera pas les lois dont le contenu
risque d’entrer en rivalité avec liex fori. Or, le principe d’égalité entre la loi du forlatloi
étrangére requiert que l'ordre juridique étatiqueepte par avance d’appliquer des régles de
droit différentes des siennes : aucun systemeiqurgg fOt-il extraordinairement fermé, ne
saurait opposer a l'égard des autres systemesiquesl un refus généralisé de leurs

difféerences normatives.

155. Regle a finalité matérielle de source internation&. Le procédé des régles a
finalité matérielle est-il moins contestable dés Iqu’il revét une origine internationale ? I
répond certes & I'objectif d’assurer, chez tousBess parties, un traitement prédéterminé
des situations internationales (par exemple d’asdarvalidité d’'un divorce) : un tel résultat
est alors considéré comme un bienfait aux yeuxrdiu thternational général. Néanmoins,
un bilan des avantages et des inconvénients dégéoconduit par Madame GAUDEMET-
TALLON, montre que ce bienfait mérite sévérement d'étweivéb&>°.

156. Avantages. Parmi les avantages, il est traditionnellement iadque les regles
internationales a finalité matérielle rendent ilmstides mécanismes tels que le renvoi et la
protection de I'ordre public (des mécanismes quidemeurant, contribuent a I'application
de la loi du fof?’). Les régles internationales & finalité matérielft encore pour avantage
de faciliter I'appréhension des situations de phationalité. En revanche, l'utilisation des

226 GAUDEMET-TALLON, L'utilisation de régles de cflit & caractére substantiel dans les conventions
internationales (I'exemple des Conventions de Lgejan Mélanges en I'honneur d’Yvon LOUSSOUARN,
Dalloz Paris 1994, p. 181.

227 3yr ces procédés, mfra n° 316 s.
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regles de conflit & finalité matérielle dans lesn@ntions internationales est une grande

source de difficultés. Nous les exposerons sucainent.

157. Inconvénients. Il existe trois sortes d’inconvénients a faireufigr des regles a
finalité matérielle dans un traité. Premiéremeliesene fédérent que les Etats qui ont la
méme politique juridique : un consensus n’est [bssgue si I'objectif poursuivi est
unanimement admis. Dans ce cas, I'unification égtes de conflit est completement inutile
puisqu’il N’y a pas de divergences fondamentalgseda droit international privé des Etats

parties. Il est alors hautement préférable de macdwectement a une regle matérielle.

Deuxiemement, elles sont un facteur d’insécuritadigue : comment savoir si la loi
désignée par la regle a finalité matérielle sella trie son auteur I'a prévue paous les
aspects du litige ? Il se peut notamment que plusitis soient favorables a une partie
faible : selon quel critére peut-on a 'avancedépartager ?

Troisiemement, la regle de conflit substantielle ws facteur de déséquilibre dans l'ordre
international car elle revét un caractére expamssd® au bénéfice des dispositions d’origine
interne. Des auteurs remarquent, a ce sujet, quinteoduisant des considérations d’ordre
matériel dans la détermination méme de la loi apple, chaque Etat cherche & exporter ses
propres conceptions touchant au fond du droit extpérience révéle que dans la grande
majorité des cas, l'utilisation des regles de dbril caractére substantiel débouche sur
I'application de la loi du for3$® Ceci est particuliérement révélateur de l'intéréoqt les
autorités étatiques a faire prévaloir leurs propm@sceptions du droit privé en matiére de

traitement des situations juridiques internatiosale

158. En somme, les inconvénients des regles a finaliéstantielle de source
internationale sont plus nombreux que leurs avasta@n peut méme affirmer que la mise
en commun de particularismes étatiques fait néressant obstacle a la construction d’un

ordre juridique international homogé&h® Pourtant, si on les recense, les régles a finalit

228y LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMHKRES, Droit international privé,*%d.
2007, Dalloz Paris, n° 147-3 p. 185.

229 En ce sens, v. H. GAUDEMET-TALLON, L'utilisationedrégles de conflit & caractére substantiel dans le
conventions internationales ('exemple des Conesmistide La Haye)in Mélanges en I'honneur d’Yvon
LOUSSOUARN, Dalloz Paris 1994, p. 186 s. et spécl8¥-188: «loin de faciliter la négociation at |
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matérielle sont fort nombreuses dans les trai@smmment au sein des conventions de La
Haye sur la forme des dispositions testamentéifessur les accidents de circulation
routieré®, sur la responsabilité du fait des prodiiftssur les obligations alimentaiféet

sur les régimes matrimoniatiX. On peut tout aussi bien citerdanvention de Rome sur la
loi applicable aux obligations contractuef@sinsi que la convention de la Commission
internationale de I'état civil sur la légitimatiqmar mariagé® qui contiennent aussi des
regles a finalité matérielle. Doit-on alors dédude= ce succes international que les regles a
finalité matérielle sont beaucoup plus fédératrigas les regles de conflit bilatérales ? En

tout cas, elles semblent actuellement convainang qai €laborent les textes internationaux.

159. Conclusion du paragraphe En résumé, grace aux regles a finalité matérielle

hY

lauteur de la regle écarte d’emblée les solutigus sont contraires a ses objectifs

ratification de conventions internationales, lamoéte de la régle de conflit & caractére substgmtiet parfois
étre un obstacle sérieux a ce mode d’internatisatidin des sources du droit international privé st les
conventions internationales (...) plus radicalememsts régles paraissent finalement étre un obstadke a
réalisation d’'une bonne coordination internationale

230y, art. £ de la Convention du 5 octobre 1961 sur les cendlé lois en matiére de forme des dispositions
testamentaires entrée en vigueur le 5 janvier 136ehte-neuf Etats en sont parties duséptembre 2007.
Texte disponible sur le site de la Conférence delage de droit international privévww.hcch.net

#Bly. art. 9de la Convention du 4 mai 1971 sur la loi applieabh matiére d’accidents de la circulation
routiére entrée en vigueur le 3 juin 1975 ; dix4rtats en sont parties aff $eptembre 2007. Texte disponible
sur le site internet de la Conférence de La Hayerdi international privé www.hcch.net

232y art. 6 de la Convention du 2 octobre 1973 comemer la reconnaissance et I'exécution de décisions
relatives aux obligations alimentaires sur la Ippli&cable a la responsabilité du fait des prodeittrée en
vigueur le £ octobre 1977 ; onze Etats en sont parties “aseptembre 2007. Texte disponible sur le site
internet de la Conférence de La Haye de droitmatiéonal privé www.hcch.net

23V, art. 4 & 6 de la Convention du 2 octobre 19#3a loi applicable aux obligations alimentairegrée en
vigueur le £ octobre 1977 ; quatorze Etats en sont parties"aefitembre 2007. Texte disponible sur le site
internet de la Conférence de La Haye de droitmatgéonal privé www.hcch.net

B4y, art. 9, 12 et 13 de la Convention du 14 marg8isur la loi applicable aux régimes matrimoniantée

en vigueur le ¥ septembre 1992 ; trois Etats en sont parties"aefitembre 2007. Texte disponible sur le site
internet de la Conférence de La Haye de droitmatéonal privé www.hcch.net

5y, art. 5, 6 et 9 de la Convention de Rome du di@ j1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles entrée en vigueur féavril 1991 ; JO n° C 27 du 26.01.1998 p. 34 tip://eur-lex.europa.eu/

2%y art. ' de la Convention de la Commission internationaé’itat Civil sur la |égitimation par mariage,
signée  a Rome le 10 septembre 1970 (sept Etats ieg)art Disponible  sur:

http://www.ciecl.org/Conventions/Conv12.pdf
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régulateurs. Mesdames WATTE et BARBE écrivent apoepos que « de telles régles
spéciales de conflit de lois sont évidemment empeeide Hationalismé puisqu’en voulant
atteindre tel résultat déterminé leurs auteurs sapbleur point de vue dans une relation
internationale $’. Le reproche est alors révélateur de la tournueempurrait bien prendre
le droit international privé s’il était utilisé emterprété dans des termes strictemient
foristes Ce n’est pourtant pas I'orientation impérialides regles a finalité matérielle qui est
le plus contestable mais plutét, ici encoresdphisticationpar laquelle I'auteur de la régle
parvient a son objectif. Quel paysage donnent-gliesi de la théorie des conflits de lois ?
Celui d’'un domaine du droit aux combinaisons comgde et qui apparait de ce chef
terriblement hermétique ? Il semble que I'explicatréside dans la profonde ambivalence
gue les regles a finalité matérielle recelent. £ifgroduisent une part de pragmatisme et de
sécurité juridigue dans [l'appréhension des sitnatiointernationales (un résultat
prédéterminé), tout en conservant une apparentditsde avec les regles abstraites de
conflit de lois (grace au procédé du rattachenmaglisateur).

Une autre méthode, beaucoup plus directe et moptastiquée cette fois, permet également

de faire prévaloir les conceptions du for : il statges lois de police (8§ 3).
83 Les lois de police

160. Exposé de la notion.Les lois de police sont des régles étatiques ‘aipquent
directement a une situation internationale en rag®leur contenu. C’est pourquoi, certains
auteurs utilisent parfois I'expression de «reghfapplication immédiate » pour les
désignef®. L’expression de «loi d’application nécessairest tout aussi adaptée pour
décrire le phénomene, tant et si bien qu’il s’algtlois de droit privé dont I'application
semble particuliérement importante pour les awédsriiaisies®. Elles traduisent I'intérét que
peut avoir un Etat & faire appliquer sa loi intedams un domaine ou il estime gu’aucun
recours aux lois étrangeres ne doit étre admisautorité saisie considere les intéréts

défendus par sa loi trop étroitement impliquésgégard aux rattachements de la situation,

TN, WATTE et C. BARBE, Le nouveau droit internaidmprivé belge : étude critique des fondements des
regles de conflit de lois, JDI 2006 p. 909 (endta¢s dans le texte).

Z8ph, FRANCESCAKIS, Quelques précisions sur lesiscdtapplication immédiate » et leurs rapports avec
les régles de conflits de lois, RCDIP 1966 p. 1.

Z9En ce sens, v. D. BUREAU, note sous Cass. Cj\8 fuin 2004, RCDIP 2004 p. 752-753.
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pour que cette loi souffre le cas échéant d'étiatée par le jeu normal de la regle de

conflit »*4°,

161. En réalité, il n'y a pas véritablement de critevegectifs de définition pour distinguer
une loi de police d’'une autre loi interne. L’inveat de la notion de loi d'application
immeédiate reconnait lui-méme que « I'imprécisiontelume lui est congénitale » ou encore
gue c’est « une notion (...) suffisamment imprécieargustifier des interprétations d’'une
extréme inégalité $*. De telles difficultés de définition ne sont dailrs pas propres au

droit international privé franc&&.

162. |l faut reconnaitre qu’il n'existe pas de criter@écisifs pour définir les lois de

police’*®. Monsieur AUDIT explique ainsi que « les lois daipe ne se découvrent pas par
la mise en ceuvre d'un critére synthétique et elles’appliquent pas en fonction de critéres
généraux et prédéterminés. Ce sont des dispositmmsidérées, dans I'ordre juridiqgue dont
elles émanent, comme internationalement impératwetonction de leur teneur et de leur

but ; et leur application dans un cas donné estifom des rattachements de I'espet¥.»

163. L’existence d’'une loi de police releve alors deppeéciation du juge selon I'espece.
Cela produit une imprévisibilité de la solution s’agit d’'une difficulté supplémentaire pour
fixer la sécurité des situations juridiques déjastiuées et pour évaluer les risques a I'égard
des situations juridiques a venir. En France, susi@utions s’expriment généralement de
facon déductive, il est notable que la difficultéanceptualiser les lois de police ne soit pas

considérée comme contraire a la tradition juridiqusionale : n’enseigne-t-on pas que

2408, AUDIT, Droit international privé, 4éd. 2006, Economica Paris, n° 117 p. 98.

241 ph, FRANCESCAKIS, Quelques précisions sur lesiscdtapplication immédiate » et leurs rapports avec
les régles de conflits de lois, RCDIP 1966 p. 6.

242 «English law does not provide clear guidance as batconstitutes a mandatory rule of a type which wi
be applied irrespective of the normal rules of ptévinternational laws, R. FENTIMAN, Foreign Law in
English Courts : pleading, proof, and choice of,l@xford University Press Oxford New-York, 19983.

23 M. FARGE, Le statut familial des étrangers en Eeande la loi nationale a la loi de la résidenabituelle,

éd. L'Harmattan Paris 2003, spéc. n° 368 p. 352 dans le méme sens, V. HEUZE, La réglementation
francaise des contrats internationaux : étudegeitides méthodes, GLN Editions Paris 1990, n° 395 571

S., Spéc. n° 372 p. 178.

2448 AUDIT, Droit international privé, 4éd. 2006, Economica Paris, n° 120 p. 102.
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I'ordre juridique francais répugne a avaliser tdiotene de solution au cas par €3¢

164. Pour revenir a une description de la notion, iltest aussi bien possible de tirer un
exemple de la jurisprudence francaise qui illustder mécanisme. Dans une affaire ou les
juridictions francaises étaient saisies de l'indesation d’'une victime francaise pour un
accident de la circulation survenu en ltalie, leges du fond avaient décidé d’appliquer la
lex fori en dépit de la convention de La Haye du 4 mai 1rildésignait la loi italienne.
Cette méthode ne fut pas récusée par la Cour dataas motifs pris que « la Iégislation
francaise concernant l'indemnisation des victimémfrdctions par les commissions
d’'indemnisation des victimes d’infractions (CIVijstitue un droit a réparation du dommage
résultant d'une infraction commise a l'étrangeruge cette loi est destinée a assurer une
indemnisation fondée sur la solidarité nationale,naoyen d’'un systeme de garantie du
risque social de la délinquance, confié a une igti@h civile spécialisée, avec une
dérogation a la regle d’application de la loi deulidu délit ; qu’elle a, ainsi, le caractere

d’une loi d’application nécessaire excluant toétiérence & un droit étrangef'

165. Loi de police et protection de I'ordre public. Envisagé sous un angle finaliste, on

constate que le mécanisme s'apparente de facorari@ga celui de I'ordre pubfit. Le

5B, AUDIT, Le droit international privé & la fin diX® siécle : progrés ou recul, RIDC 1998, p. 447.

246 Cass. Civ. 2 3 juin 2004, FGVAT, Bull. 2004 Il n° 265 p. 22RCDIP 2004 p. 750, note D. BUREAU ;
confirmé par Cass. Civ.°225 janvier 2007, CASANOVA, Bull. 2007 Il n° 18 4 ; JDI 2007 p. 943, note
G. LEGIER.

247 35ur la parenté des lois de police avec 'ordrelipuls. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit
international privé, t. I, 8éd. 1993, LGDJ Paris, n° 354 p. 568. Comp. :esilmalaisé de distinguer les deux
concepts. D’une part, ils se confondent par l'idérdes valeurs dont ils assurent la défense (.!gutie part,

ils se rapprochent en assumant, I'un par le recaues territorialité, I'autre par la contagion dringipe de
proximité, une mission localisatrice en faveur desbumission des immigrés a la loi du milieu d’aglcy,

M. FARGE, Le statut familial des étrangers en Feande la loi nationale a la loi de la résidenceitoelle, éd.
L'Harmattan Paris 2003, spéc. n° 639 p. 579-580urPane comparaison abstraite des deux notions,
v. B. REMY, Exception d’ordre public et mécanismesdois de police en droit international privé, Paris |,
2006. V. aussi pour le droit communautaire europdanCommision « ne fait pas le départ entre tés de
police et les "dispositions impératives protecsicg..). Il n'y a en cela rien de surprenant : ot en effet que

le droit communautaire raisonne en fonction deeségences propres. Il faut y voir une manifestatienson
approche téléologique, selon laquelle son inteigardst guidée par ses objectifs », D. ARCHER, Irapété

et ordre public en droit communautaire et droietinational privé des contrats (étude de conflitai®), t. 2,

th. Cergy-Pontoise 2006, n° 433 p. 418.
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doyen BATIFFOL a d’ailleurs enseigné que ce « pdéckappelle celui de l'intervention de
I'ordre public, mais avec cette différence formejlee I'ordre public au sens traditionnel de
I'expression intervient a I'encontre de la loi @éigare désignée par la regle de conflit, qui a
donc joué, tandis qu'ici il s'agit d’écarter le j@éme des régles de conflf*%: L’auteur
distingue donc le moment auquel intervient la Bipblice de celui auquel intervient I'ordre

public.

166. Mais la différenciation proposée apparait sommeetassez théorique dans le
processus intellectuel de la résolution des cantlie lois. Elle néglige le fait que la
distinction entre I'existence de la régle de cdndli sa mise en ceuvre est sans doute
excessivement accentuée dans la méthodologie durdesnational privé. En effet, la loi de
police étant un concept propre au droit internaiorprivé, le juge saisi est
vraisemblablement toujours conscient, avant ddisat, qu’il existe des regles de conflit de
lois pour le litige international qui lui est sowwniTres probablement, il a aussi en téte le
résultat auquel pourrait conduire cette régle d#litd*®. Le critére de distinction fondé sur
le moment d’intervention de la loi de police etutefle la protection de I'ordre public

n'apparait donc pas totalement convaincant.

167. Effet de la mise ceuvreDavantage pertinent est celui de I'effet produait [a mise
en ceuvre de chacun des procédés : la protectiofordiee public se fait seulement en
réaction aux lois qui heurtent profondément leayst juridique du juge saisi, pour un litige
précis, tandis que les lois de police interdisdos pargement le recours a toutes les lois
étrangeres, quelles gu’elles soient, dés lors qupmlitique |€gislative majeure est en jeu.
Le résultat est certes identique (I'éviction déoieétrangere) mais la force d’intervention est
différenté®, d’autant que I'exception d’ordre public peut ééeartée lorsque la situation

2484, BATIFFOL, Le pluralisme des méthodes en dnaieinational privé, RCADI 1973-I1 t.139, p. 139.

249 « Juger, c'est nécessairement effectuer un clyiiié certes par un raisonnement et des régles, anasi

et surtout par la décision », G. CANIVET et N. MAGEFSIS, L'imagination du jugén Mélanges Jean Buffet :

la procédure dans tous ses états, éd. Petitebedfiearis 2004, n° 5 p. 135dde « I'idée d'un juge qui se
prononceraita priori sur la loi applicable, sans savoir a ce momentlegiseront les conséquences de cette
décision, est étrangére a la réalité », G. VAN HECRYrincipes et méthodes de solution des confét$ods,
RCADI 1969-1 t. 126, p. 399, spéc. p. 481.

%0 e professeur HEUZE explique pareillement ques«deux méthodes examinées correspondent a deux
facons d'assurer la prééminence des conceptiofisrdians la réglementation des relations internafies. La

premiére est minimaliste : elle se borne a filtherdroit étranger, en écartant seulement celleseake
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litigieuse a peu de liens avec I'ordre juridiquejdge saisi (principe de proximfté).

168. Confusion étymologique.La confusion entre les lois de police et la privecde
I'ordre public est pourtant présente chez de savanteurs. VON SAVIGNY envisage « les
lois d’'une nature positive rigoureusement obliga®b mais aussi « les institutions d’un
Etat étranger dont I'existence n’est pas reconnaesd’ordre juridique du fof »%°2.
MANCINI parle de « lois d’ordre public et de polie®*. PILLET trouve le fondement des
lois d’ordre public dans la lettre de I'article 8 €ode civif>*. Chez tous ces auteurs, loi de
police et ordre public sont « mis sur le méme pteaités en méme temps et dans une tres
large mesure assimilé$33. Un article plus récent ajoute sans conteste aubke en
mentionnant que « les lois d’application nécesssirg des lois d’ordre publi¢35. Un autre

auteur écrit, quant a lui, que les lois de polimet$'« aspect positif » de I'ordre pubffé.

dispositions qui paraissent véritablement inadmigsi La seconde est maximaliste : elle interdiitdo
intervention du droit étranger », V. HEUZE, La gkentation francaise des contrats internationagétxide
critique des méthodes, GLN Editions Paris 199890 p. 184.

1sur les atténuations apportées a I'exception dopdiblic, v.infra n° 375 s. Sur le principe de proximité,
v. infra n° 436.

#2Fr -C. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, t. \IJitrad. Guénoux, 2éd. 1860, éd. Firmin Didot fréres
Paris, rééd. Panthéon-Assas, diff. LGDJ Paris 280249 p. 35 s. djouté par noug. Contra selon
l'interprétation de Monsieur BODEN, VON SAVIGNY rtiédierait pas I'exception d'ordre public,
D. BODEN, L'ordre public : limite et condition da tolérance, Recherches sur le pluralisme juridi§@i®ol.)

th. Paris 1 2002, n° 24 p. 21-22, note 54. Ceaitgtafaut dire que I'expression n'avait pas ereété inventée

a I'époque de VON SAVIGNY.

#3p _st. MANCINI, De I'utilité de rendre obligatosepour tous les Etats, sous la forme d’un ou dsigiuis
traités internationaux, un certain nombre de régjésérales du droit international privé pour assilme
décision uniforme des conflits entre les différenligislations civiles et criminelles, JDI 1874221 et 284
Spéc. p. 296.

4, PILLET, Traité pratique de droit internatior@ivé, t. ', Librairie de la société du Recueil Sirey Paris
1923, n° 48 p. 131.

#>N. NORD, Ordre public et lois de police en draiirnational privé, th. Strasbourg, 2003, n° 6.p. 3

%G, SPERDUTI, Les lois d’application nécessairaant que lois d’ordre public, RCDIP 1977 p. 250éa

n° 6 p. 265. Monsieur SPERDUTI annonce d’ailleurs gon objectif est « d'illustrer, si possible avee plus
grande force de persuasion, les liens indéniahlegxjstent entre les lois d’application nécessairéordre
public », G. SPERDUTIgp. cit, n° 1 p. 260.

%7 CHEDLY, L'ordre public en droit internationalripé, instrument de chauvinisme, d'impérialisme ou
d’'universalisme ?in Impérialisme et chauvinisme juridiques : rappqmssentés au colloque a I'occasion du

20° anniversaire de I'lnstitut suisse de droit compaatsanne, 3-4 octobre 2002, Schulthess GenévahZu
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169. Quelques temps avant de publier son article suldissd’application immédiate,
FRANCESCAKIS a méme écrit que la définition jurisgentielle de l'ordre public
international était celle de dispositions interreappliquant immédiatement au cas et
écartant de la sorte toute intervention d'une rétgleconflit®®: cela conduit & octroyer a
I'ordre public la définition actuelle des lois delige. Il est vrai que la jurisprudence a opéré
une confusion entre les deux notions jusqu’en $96Quelques traces en subsistent encore

a la fin du X)¢ siécle.

170. En patrticulier, les juges du fond ont parfois termaa confondre ordre public et loi
de police. Ainsi, les juges de la cour d’appel deis? bien qu’ayant fait référence a I'ordre
public, ont pu directement appliquerl&x fori au statut personnel d’'un Argentin en vertu
d’'un rattachement de la situation litigieuse eoladle la nationalité frangaise ou du domicile
en France. lls ont décidé que « la matiere dessddel 'hnomme est d’ordre public et que la
protection de ces droits doit étre assurée tariegand des nationaux qu'a I'égard des
ressortissants des Etats non parties & la Conwvestils sont domiciliés sur le territoire
national ». lls n’ont donc pas examiné le résudtatcret produit par la mise en ceuvre de la
loi étrangere pour savoir s'il heurtait en I'espdt@mdre public francais et réclamait

I'éviction de la loi étrangefé’.

171. La lex fori, point commun des deux mécanisme&a persistance de la confusion

entre le mécanisme des lois de police et celuiaderdtection de I'ordre public s’explique

alors, selon Monsieur NORD, par le résultat proghgit ces derniers qui n’est autre que
I'application de lalex fori?®*. Monsieur HEUZE suggére ainsi la possibilité digser les

Bale 2004, p. 150.

#8ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les tithide systémes en droit international privé, Bire
Paris 1958, n° 9 p. 13.

9N, NORD, Ordre public et lois de police en draiternational privé, th. Strasbourg 2003, n° 9 pv5aussi

le détail de la jurisprudence citée par MonsieutJdE, V. HEUZE, La réglementation francaise des st
internationaux : étude critique des méthodes, Gdiidhs Paris 1990, note 116 p. 180.

%0 paris, 14 juin 1994, OSMAR B., RCDIP 1995 p. 368te Y. LEQUETTE, spéc. p. 310 ; comp. Paris, 2
avril 1998, PROCUREUR GENERAL DE LA COUR D’APPEL DFARIS, D. 1998 IR p. 137, «un intérét
d’'ordre public s’attache a ce que toute personmanti habituellement en France, méme si elle estanée
I'étranger et possede une nationalité étrangérepsarvue d’'un état civil ».

%1 Comp. : «régle d'application immédiate comme etiom d'ordre public telle qu'elle est généralement
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lois de police comme une simple commodité pratiquefonctionnement de la théorie de
I'ordre publid®® La commodité dont il s’agit consiste, en faié@argner aux parties et au
juge la recherche patente d'un droit étranger gjuddvent, par avance, contraire aux
politiques fondamentales du for et donc contrawenaaintien de l'ordre public. Or, le
constat apparait facheux dés lors qu’il conduiind’ part, a avouer que le but recherché par
le juge peut prendre le pas sur la rigueur du mmisment juridiqgue et, d’autre part, a
encourager les décisions ou lex fori est appliquée sans véritable fondement juridique
apparerft>.

172. Facteur de simplification. Le recours a la notion de loi de police traduiissdoute
un désir de simplification dans le traitement dasations juridiques internationales qui doit,
selon toute vraisemblance, étre pris en corffteLa loi de police permet, en effet,
d’appliquer directement liex fori sans faire apparaitre de fagon manifeste la diglsonflit

et la loi étrangére. Monsieur HEUZE parle d’'unecerdmie de raisonnement » ou encore,
ce qui lui permet de suggérer la fusion de la motie loi de police dans la théorie de I'ordre
public, d’'une simple commodité pratique dans laeméh ceuvre d’'une préservation de
I'ordre public®®. L’argument trouve parfois application sur le &émr de la compétence

juridictionnell€®®.

173. Deux notions garantes de I'efficacité des politiquelégislatives du for.Plusieurs

auteurs ont souligné le caractére artificiel dedistinction entre la loi de police et la

comprise, jouent un réle assez similaire, ne flttoe dans la mesure ou elles situent toutes denivéau de
tolérance du droit du for vis-a-vis des systémeaangers », P. GRAULICH, Régles de conflit et régles
d’application immédiatein Mélanges en I'honneur de Jean Dabin, t. Il, SPayis / Bruylant Bruxelles, 1963,
n° 3 p. 634-635 (note 4).

%2y, HEUZE, op. cit, n° 407 p. 191.

23N, NORD,0p. cit, n° 25 p. 13.

24N, WATTE et C. BARBE, Le nouveau droit internatirprivé belge : étude critique des fondements des
regles de conflit de lois, JDI 2006 n° 101 p. 921.

25y, HEUZE, op. cit, n° 391 p. 184 et n° 407 p. 191.

%% Au sujet de linfluence de la loi de police surdampétence juridictionnelle, Wnfra n° 916 s. Comp.

S. KROKHALEV, L'ordre public en droit internationgrivé comparé francais et russe, th. Paris Xl et

Académie juridique de I'Etat de I'Oural 2005, n°128. p. 73. Disponible surhttp:/doxa.scd.un