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Titre : L’application de la loi étrangeére en droit international privé

Résumeé : 1e droit international privé, tel qu’il résulte des droits nationaux et du droit de 'Union
européenne, accorde une attention particuliére aux systemes juridiques étrangers. L’application de la loi
étrangere constitue Uexpression de 'importance reconnue aux systemes juridiques étrangers, mais appliquer
une loi qui est extérieure au systeme juridique du for peut provoquer, du fait de sa différence, des réactions
défensives. Lapplication de la loi étrangeére se trouve ainsi confrontée a différents obstacles qui tendent a
garantir une application prioritaire de la lex fori. D’une part, les techniques employées par le systeme
juridique du for pour appliquer la loi étrangere ne lui sont pas favorables, comme en témoigne l'intervention
récurrente de l'exception d’ordre public international. D’autre part, des éléments exogeénes au systéme
juridique du for, comme la compréhension différente d’une méme institution juridique, peuvent également
faire échec a I'application de la loi étrangere. Il existe ainsi un décalage entre la lettre des regles de droit
international privé du for, qui permettrait d’envisager une application fréquente de la loi étrangere et 'usage
qui en est fait par les autorités du systéme juridique du for, qui méne souvent a sa neutralisation. Cette étude
défend un meilleur respect de la lettre des regles relatives a 'application de la loi étrangere, qui aurait pour
effet de promouvoir ce type d’application. Dans cette perspective, le droit international privé de I'Union
européenne fournit d’importants enseignements, dans la mesure ou il dynamise I'application de la loi
étrangere appartenant a d’autres Etats membres.
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Abstract : The national or the European private international law is taking into a particular account
the foreign legal systems. The foreign law application is an expression of the attention given to the foreign
legal systems, but applying a law that belongs to a different legal system than the legal system of the forum
country may provoke a defence reaction caused by the existing differences between the legal systems
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important source of « savoir-faire » as it promotes the application of a foreign law belonging to another
Member States.
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INTRODUCTION

1. Le droit international privé' est considéré comme I'une des matiéres les plus complexes
parmi celles qui peuvent occuper 'esprit d’un juriste et il constitue, de ce fait, un terrain propice
pour les mésententes et les controverses doctrinales®. Cette complexité contrevient, pourtant, a
Pobjectif principal de cette matiere, qui est celui de « trouver des solutions raisonnables aux
problemes quotidiens des rapports juridiques familiaux ou commerciaux impliquant un élément
d’extranéité »*. Or, trouver des solutions pragmatiques aux problémes juridiques rattachées a
plusieurs systemes juridique s'impose impérativement d’autant plus que, de nos jours, la
circulation plus fréquente des personnes et des capitaux ont mené a une multiplication des
relations de droit international privé, situation qui a provoqué, a son tour, une multiplication les
litiges dans des domaines variés comme, par exemple, ceux de la famille, du commerce ou de
lorganisation du travail.

2. Dans le contexte de ce changement, qui s’est produit sur une courte période de temps,
provoquant, ainsi, un déséquilibre entre les besoins de régulation des rapports de droit
international privé et le droit positif, I'application de la loi étrangere se retrouve désavantagée en
rapport avec I'application de la lex fori. En effet, la complexité préexistante du droit international
privé, d'un c6té, ainsi que la multiplication récente des relations juridiques rattachées a plusieurs
systémes menant a des lacunes du droit positif, d’'un autre coté, semblent révéler les inadaptations
de la mati¢re en rapport avec les réalités contemporaines. De ce point de vue I'application de la loi
étrangere, qui s'impose davantage dans le contexte actuel, semble devoir répondre, aux yeux du
droit international privé positif, a des regles de mise en ceuvre plus adaptées a un passé imprégné
du lex forisme qu’au contexte contemporain globalisé. Il résulte une situation qui révele une prise
en compte partielle de 'importance des implications réelles de application de la loi étrangere et,
surtout, de son inapplication. Cela risque, a long terme et en complément des autres regles de
droit international privé figées dans le passé, d’éroder les fondations de cette matiere. Quelles sont

les circonstances qui ont permis existence et le développement d’une telle situation ?

! L’expression « droit international privé » a été introduite en France par le Traité de droit international privé de
FOELIX (1843), voy. Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, 10° éd.,
Dalloz, 2013, p. 1.

> Voy. 'opinion du juge américain Porter dans une décision rendue en 1827 par la Cour Supréme de Louisiane, cité
par F. K. JUNGER, « General course on private international law », Rec. cours La Haye, vol. 193, 1985, p. 1606, qui
considére la matiére du droit international privé comme « one of the most intricate and perplexed of any that has
occupied the attention of lawyers and courts : one on which scarcely any two writers are found entirely agree ».

> M. BOGDAN, « Private International Law as Component of the Law of the Forum: General Course on Private
International Law », Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 28.



3. Les rapports juridiques comportant un élément d’extranéité ont, en effet, toujours été
admis dans les droits nationaux, sous certaines conditions, et cela méme dans les temps les plus
reculés®, Par exemple, aux temps de la Rome antique, un vrai conflit de lois pouvait apparaitre dés
lors que 'on avait admis que les pérégrins devaient étre soumis a leurs institutions nationales’ et,
cela, bien que le jus gentium® ne soit pas considéré comme une loi étrangere en rapport avec le jus
civile. 11 semble, pourtant, que de nos jours, I'application de loi étrangere peine a trouver grice
aux yeux du juge du for. On peut, ainsi, observer une certaine réticence des juges du fond par
rapport a 'application de la loi étrangere, bien qu’une utilisation de la norme la plus apte a régler
le différend, en concordance avec les attentes légitimes des parties, soit nécessaire’. Cette réticence
peut étre observée a travers plusieurs éléments.

4. Un premier élément tient a I'évolution des réglementations nationales qui, pendant
longtemps, ont empéché I'application de la loi étrangeére sur les deux plans, processuel et
substantiel®. Elles se référaient, par exemple, aux notions de souveraineté et des droits acquis pour
écarter I'application de la loi étrangere. De nos jours, ces notions ne sont plus utilisées a cette fin.
5. Le deuxieme motif des réticences des juges du fond a appliquer la loi étrangere réside dans
le lien qui unit son régime procédural au régime procédural de la regle de conflit du for. En effet,
la compétence de la loi étrangere, dans le systeme juridique du for, n’est pas directe puisque son
application dans le proces passe par la mise en ceuvre de la régle de conflit du for. C’est un régime
dont les traits principaux ont été établis, en France, a I'aide des principes indiqués par la Cour de
Cassation, faute de solution expresse des dispositions de I'article 3 du Code civil qui est utilisé
depuis 19997 et qui remplace, en la matiere, I'article 12 du Code de procédure civile frangais'™. La

tendance générale de I'évolution de la matiere va, cependant, vers un renforcement constant de

* B. ANCEL, Histoire du droit international privé, Université Pantheon-Assas (Paris II), 2008, p. 3. et s.

> Ces conflits étaient résolus en fonction de I'instance saisie, car les préteurs pérégrins appliquaient le droit pérégrin
alors que les juges romains appliquaient le droit de Rome. Ce sont les invasions barbares qui ont imposé & Rome
« Pexpression la plus parfaite de la personnalité des lois » car, en tant que peuples nomades, ils n’étaient liés & aucun
territoire, leur droit étant un droit du peuple ; voy, en ce sens, Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-
SOMMIERES, Droit international privé, op. cit., p. 86.

¢ Le jus gentium est un ensemble de régles substantielles applicable a une catégorie spéciale d’individus, alors que le jus
civile représente un ensemble de régles substantielles applicable qu'aux citoyens romains, voy. Y. LOUSSOUARN, P.
BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, op. cit., p. 85 ; sur certains aspects de la question
voy. H. LEWALD, « Conflits de lois dans le monde grec et romainy, Rev. crit. dr. internat. privé, 1968, p. 419, p. 625 ;
E. STURM, « Comment I’Antiquité réglait-clle ses conflits de lois ? », /DI 1979, p. 259.

7 C.M.V. CLARKSON, J. HILL, Jaffey on the Conflict of Laws, 2¢ éd., Butterworth, 2002, p. 10 et s..

8 H. MUIR WATT, « Quelques remarques sur la doctrine anglo-américaine des droits acquis », Rev. crit. dr. internat.
privé, 1986, p. 425.

? Cass., 1 civ., 26 mai 1999, Soc. Mutuelle du Mans, n° pourvoi 96-16361, Rev. crit. dr. internat. privé 1999, p. 707,
note H. MUIR WATT.

1% Ce changement est considéré comme une évolution vers des considérations de droit international privé plutdt que
d’économie procédurale, voy. H. MUIR WATT, « Loi étrangere », Rép. intern. D. 2009 (actualisation 2014), n° 5.
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loffice du juge", le régime de I'application de la loi étrangere imposant I'application obligatoire
de la regle de conflit lorsque la procédure implique des droits dont les parties n’ont pas la libre
disposition ou si, lorsque les droits sont disponibles, 'une des parties invoque la regle de conflit.
De surcroit, le juge qui a reconnu qu’une loi étrangere est applicable, soit parce qu’il a appliqué
d’office la regle de contflit, soit parce que 'une des parties I'a invoquée, doit établir son contenu,
avec l'aide des parties ou par ses propres moyens, si cela s’avére nécessaire.

6. Le troisieme élément qui contribue aux réticences des juges du fond a appliquer la loi
étrangere tient de la difficulté d’acces a I'information sur les législations étrangeres et des outils
mis a la disposition du juge du for et des parties qui sont assez restreints et refletent un manque
de moyens en la matiere”. De méme, le probléme de la traduction représente un quatrieme
élément de méfiance lors de l'application de la loi étrangere et tous les contre-arguments la
concernant peuvent se résumer au simple fait qu’elle n’est pas 'original. En effet, la finalité d’une
traduction consiste dans I'obtention d’une équivalence entre le terme original et celui résultant du
processus de traduction. Or, le relativisme linguistique fait qu’une équivalence parfaite est difficile
a atteindre dans le domaine juridique. En lien avec le processus de traduction, I'existence des
Etats plurilinguistiques ou le choix du juge national de ne pas tenir compte de la jurisprudence ou
de la doctrine lors de I'application de la loi étrangere, provoquent une application a I'aveugle de
celle-ci.

7. Réticents vis-a-vis de la loi étrangere, les juges du fond ont, logiquement, tendance a
préférer application de la lex fori. Le législateur national aussi, dans certains cas, révele cette
tendance qui se traduit dans une différence de traitement entre I'application de la loi étrangere et
Papplication de la /lex fori. Or, cette différence de traitement est contraire aux objectifs visant a
unifier les régles de conflit de lois dans le domaine civil et commercial. Cela entraine, en effet,

3 car des problemes

une insécurité des rapports juridiques de droit international privé'’
d’imprevisibilité en rapport avec les régles applicables a ces rapports peuvent surgir. De ce fait, il
est nécessaire de prendre conscience de la nécessité de justifier, de clarifier et de simplifier
Papproche permettant I'application de la loi étrangere. La stabilité acquise depuis quelques

années' reste, en effet, relative et des changements pourraient survenir, 3 I'avenir, puisque le

''S. CORNELOUP, « L’application de la loi étrangere », RIDC, n°2, 2004, p. 363 et s.

2 Voy. infra. n* 515-521.

3 D. SOLENIK, L application de la loi étrangére par les juges du fond anglais et francais, Le Manuscrit, 2006, p. 30 ; voy.
également C. ESPLUGUES, J. L. IGLESIAS, G. PALAO, Application of the foreign law, op. cit., p. 5.

14 Cass., 1 civ., 28 juin 2005, Aubin, préc. et Cass., com., 28 juin 2005, Itraco, préc. ; depuis cette date le juge
francais ne peut plus débouter un plaideur au motif qu’il n’est pas en mesure de fournir le contenu de la loi étrangere
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régime de lapplication de la loi étrangere est gouverné par la recherche perpétuelle d’un
I’équilibre entre deux objectifs complémentaires” qui sont la justice de droit international privé'®
et les considérations d’économie procédurale'”. Nous allons, en ce qui suit, préciser le sens des
termes qui représentent les points clefs de notre étude et qui, de ce fait, imposent une attention

toute particuliére.

I. LA TERMINOLOGIE

A. DROIT INTERNATIONAL PRIVE

8. L’histoire du droit international privé en tant que discipline juridique'® commence au
milieu du 19%™ siécle A travers les écrits consacrés aux conflits de lois de Story aux Etats-Unis
(1834), Savigny (1849) ou Mancini (1851) en Europe. La discipline avait, cependant, déja fait
objet d’études scientifiques réalisées, par exemple, par L. Boullenois"”, et plus tot, par les auteurs

hollandais, notamment J. Voet et U. Huber, qui s’étaient inspirés notamment de la doctrine de

qu’il invoque au soutien de sa prétention. S’il s’avére impossible de déterminer le contenu de la loi étranggre, le juge
est tenu d’appliquer la loi francaise, au titre de sa vocation subsidiaire, que les droits litigieux soient disponibles ou
indisponibles.

15'S. CORNELOUP, « L’application de la loi étrangére », loc. cit., p. 363 et s.

!¢ La justice de droit international privé exige que la régle de conflit soit appliquée d’office par le juge et que le
contenu de la loi étrangeére soit établi par le juge lui-méme si les parties ne produisent pas des éléments de preuve
suffisants, voy. S. CORNELOUP, « L’application de la loi étrangere », loc. cit., p. 365.

'7 Les considérations d’économie procédurale requiérent une application de la loi étrangere qui ne fasse pas peser une
charge excessive sur les parties ni sur le juge. La charge excessive peut ainsi étre révélée par les difficultés importantes
que suscitent la connaissance et U'interprétation de la loi étrangere mais aussi par les colits supplémentaires pour les
parties qui peuvent retarder issue de la procédure. Dans ce dernier cas cela peut provoquer des abus lorsqu’une
partie se sert de 'argument de I'application de la loi étrangeére uniquement a des fins dilatoires, voy. M.-L. NIBOYET-
HOEGY, G. de GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, LGDJ, 2013, n° 669. Ces considérations se
traduisaient, par exemple, par le statut dérogatoire dont bénéficie le statut des éléments de fait dont dépend
Iapplicabilité de la loi étrangere par rapport au régime de droit processuel commun issu de larticle 12 du Code de
procédure civile choisi par la Cour de cassation dans le visa de ses arréts concernant le droit international privé,
remplacé par larticle 3 du C. civ. (voy. notamment Cass., 1 civ., 28 juin 2005, Aubin, n° de pourvoi 00-15734 :
Rev. crit. dr. internat. privé 2005, p. 645, note B. ANCEL et H. MUIR WATT ; D. 2005, p. 2853, note N. BOUCHE,
Pan. 2748, obs. H. KENFACK ; D. 2006, Pan. 1495, obs. P. COURBE et F. JAULT-SESEKE, et Cass., com., 28 juin
2005, Sté Itraco, n° de pourvoi 02-14686 : Rev. crit. dr. internat. privé 2005, p. 645, note B. ANCEL et H. MUIR
WATT ; D. 2005, p. 2853, note N. BOUCHE, Pan. 2748, obs. H. KENFACK ; D. 2006, Pan. 1495, obs. P. COURBE et
F. JAULT-SESEKE ; RTD Com. 2005. 872, obs. P. DELEBECQUE ; GAJ/DIP, n° 83. De méme, la transposition aux
contentieux internationaux des autres principes directeurs de proces constitue également une des considérations
d’économie procédurale.

' Voy. J.-L. HALPERIN, Entre nationalisme juridique et communauté de droit, Paris, 1999; P. MAYER, « Le
mouvement des idées dans le droit des conflits de lois », Droits n° 2, 1985. 129; H. MUIR WATT, « Droit public et
droit privé dans les rapports internationaux (Vers la publicisation des conflits de lois ?) », APD, 41, 1997. 207.

¥ Auteur du 77aité de la personnalité et de la réalité des lois, G. Desprez, 1766, 765 p.
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B. d’Argentré. Des traces de la matiere peuvent étre retrouvées méme au XII° siecle chez les
précurseurs Carolus de Tocco et Aldricus™.

9. Deux sens peuvent étre alternativement attribués au droit international privé. Dans son
sens restreint, il englobe un ensemble de lois composé surtout de régles de conflit désignant le
systeme de droit qui régit la substance d’un litige ayant un élément d’extranéité (conflit de lois)*'.
Cependant, la doctrine semble partagée sur ce point car certains auteurs considérent que le sens
restreint de la matiere comprend seulement les regles matérielles™. Qu’il s’agisse d’une discipline
comprenant uniquement des régles de conflit ou uniquement des regles matérielles, une constante
est évidente et se traduit par la référence a un seul type de régles lorsqu’on adopte le sens restreint
du droit international privé. Au contraire, le sens large du droit international privé integre les
régles concernant la compétence juridictionnelle ainsi que celles portant sur la reconnaissance et
exécution des jugements étrangers™.

10. La matiére concerne, d’un coté, les relations d’intérét privé et, d’un autre coté, les ordres
juridiques, les rapports qui se tissent entre ces deux éléments constituant I'objet du droit
international privé. Ainsi, la mati¢re est reconnue comme étant la « branche du droit chargée de
gérer la rencontre des rapports d’intéréts privés avec la diversité des ordres juridiques »*. Les
intéréts privés constitués, selon la distinction traditionnelle des systemes romano-germaniques,
des intéréts patrimoniaux et des intéréts extrapatrimoniaux, appartiennent d’habitude aux

> avance aujourd’hui I'idée que ces

personnes privées, physiques ou morales. Pourtant, la doctrine?
intéréts peuvent aussi étre ceux de personnes publiques, 'Etat ou ses émanations, car les

ressources et les moyens dont elles ont besoin pour remplir leurs missions d’intérét public ne sont

*B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit international privé, Economica, 7¢ éd., 2013, p. 225.

! Ihidem.

> M. BOGDAN précise ainsi que la régle matérielle prescrit un certain comportement chez ses destinataires en
édictant des droits et des obligations. Elle est substantielle en ce qu’elle énonce la substance d’un rapport de droit. Les
régles matérielles sont peu nombreuses en droit international privé et elles sont essentiellement substantielles. La
Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandise de 1980 en offre un bon exemple dans son article
35 qui dispose que « le vendeur doit livrer des marchandises dont la quantité, la qualité et le type répondent a ceux
qui sont prévus au contrat ». C’est une régle matérielle substantielle qui prescrit un comportement chez le vendeur et
qui s’applique directement au contrat de vente international. La mise en ceuvre des régles substantielles est assez
simple. C’est une méthode directe. Le juge applique directement aux litiges dont il est saisi les régles matérielles
substantielles de droit international privé, sans avoir a se préoccuper de rechercher le droit applicable au litige, in Rec.
cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 35-40.

» A.V.M. STRUYCKEN, « Co-ordination and Co-operation in Respectful Disagreement: General Course on Private
International Law », Rec. cours La Haye, vol. 311, 2004, p. 189-190. Il faut également préciser que toutes ces régles
sont interdépendantes car des regles restrictives en matiére de reconnaissance et exécution des décisions imposent des
régles de compétence internationale avec un contenu plus large pour éviter un « no man’s land », chose qui méne
une application plus fréquente de la loi étrangere, voy. M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 36.

24 B, ANCEL, Histoire du droit international privé, Université Pantheon-Assas (Paris II), 2008, p. 3 ets.

5 Ibidem.
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pas toujours placés sous un régime exorbitant du droit commun. De ce fait, l1a ot la bonne
exécution du service public ne requiert pas une telle réglementation dérogatoire, les ressources et
moyens des personnes de droit public relevent du régime des intéréts privés.

11. Les ordres juridiques représentent une notion qui pose probleme car méme si elle est
souvent associée aux Etats, elle n’est pas forcement rattaché a un certain territoire. Ainsi les ordres
juridiques « rassembleraient les relations entre individus qui, parce qu’elles se modélent avec une
constance suffisante sur un fonds homogene de valeurs généralement acceptées et un systeme

g g Y
commun de régulation des comportements, se constituent en un réseau formant un corps social
g
différencié »*. Si cette notion est associée la plupart du temps aux Etats, on considére, toutefois,
que des ordres juridiques existent et ont existé sous d’autres formes : les cités antiques, les Eglises,
les tribus d’Israél, les peuples barbares, les communes médiévales, la franc-maconnerie, les
¢

corporations, les ligues sportives, les sociétés savantes”. Or, ces ordres juridiques n’étaient pas
forcements rattachés a un certain territoire. Le non rattachement a un territoire justifie pourquoi
'on considere, de nos jours, la lex mercatoria®® comme étant un ordre juridique distinct de 'ordre
étatique ou international et constitué des pratiques contractuelles et d’usages réalisés par les
opérateurs du commerce international dans leur ensemble, Etats y compris. Cet ordre juridique
s'agence avec les ordres juridiques internes dont I'impérativité est, a I'occasion, sollicitée. Les
ordres juridiques coexistent et interferent, aujourd’hui plus que jamais, grice au développement
des moyens de communication de toute nature (géographique, économique, juridique,
linguistique, culturelle, sociale, électronique). La relation juridique de droit privé qui est née de
interférence entre ces ordres juridiques sera considérée comme présentant un caractére
international.

12. Les précisions apportées a la définition du droit international privé restent cependant
insuffisantes pour comprendre la nature complexe de la mati¢re. De ce fait la notion
d’« internationalité » est nécessaire pour une clarification d’ensemble. La doctrine parle ainsi du
degré d’internationalité” du droit international privé qui représente le paradoxe de la matiére et

qui consiste en ce qu'on parle d’'un « droit international » tout en gardant dans la plupart du

26 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, op.cit., p. 4.

¥ Idem., p. 10.

8 B. GOLMAN, « Frontiéres du droit et lex mercatoria », APD 1964, 9, p. 177-192 ; E. LOQUIN, « Ol en est la lex ?
Souveraineté étatique et marchés internationaux 2 la fin du XXeéme siécle: & propos de 30 ans de recherche du
CREDIMI », Mélanges en I'honneur de Philippe Khan, Paris, Litec (Université de Bourgogne - CNRS. Travaux du
Credimi), 2000, p. 23 ; « Les sources du droit mondialisé ». Droit et Patrimoine, n° 96, septembre 2001, p. 78; C.
KESSEDJIAN, « Codification du droit commercial international et droit international privé. De la gouvernance
normative pour les relations économiques transnationales », Rec. cours La Haye, vol. 300, 2002, p. 79-308.

29 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 34-44.
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temps une approche étatique quant a la résolution du rapport juridique. Le paradoxe est dépassé
lorsqu’on s’apergoit que le terme international désigne seulement le caractére d’extranéité des
relations impliquées”, sans se référer a l'origine de ses régles ou aux qualités essentielles des
parties, éléments pris en compte pour définir 'internationalité du droit international public. Une
relation juridique aura donc un caractére international si au moins un des éléments qui la
composent la relie & au moins un Etat autre que I’Etat du for et, dans le méme temps, A au moins
un systéme juridique autre que celui de la /ex fori. La relation se distingue ainsi d’une relation
juridique interne en ce qu’elle porte sur un rapport de droit affecté d’un élément d’extranéité’.

13. Quels sont les éléments a prendre en compte pour pouvoir indiquer clairement si un
certain rapport juridique appartient ou pas a cette matiere ? Pour révéler I'existence d’un I'élément
d’extranéité il existe plusieurs indicateurs tenant aux sujets (deux sujets de nationalités
différentes), a la source-localisation (acte ou fait survenus méme entre deux compatriotes mais sur
un territoire étranger), a 'objet (acte ou fait survenus entre deux compatriotes et dans leur pays
commun mais 2 propos d’'un bien situé ailleurs) et au tribunal saisi de la relation juridique (un
tribunal relevant d’un autre Etat)®?. Une fois I'élément d’extranéité observé, celui-ci déclenchera,
par la suite, I'applicabilité de la régle de conflit qui indiquera, a son tour, la loi applicable a la

situation juridique, la lex fori ou une loi étrangere.

B. APPLICATION

14.  Si, en général, la notion d’application désigne 'opération d’employer quelque chose a une
fin déterminée ou de la mettre en pratique®, en droit international privé 'application de la loi
compétente présente une signification spécifique. En effet, I'application de la loi compétente en
droit international privé (la lex fori ou la loi étrangere) suit une logique adaptée a la spécificité des
méthodes employées ainsi qu'a I'objet spécifique a cette matiere. Afin de rendre la solution a un
probléme juridique impliquant des éléments d’extranéité, il faut déterminer la loi applicable a
travers les diverses méthodes de résolution de conflits de lois comme, par exemple, celle de la
méthode conflictuelle (impliquant l'utilisation des régles de conflit ou des lois de police), ou, plus
favorisée ces derniers temps, la méthode de la reconnaissance (dont le mécanisme emploie des

régles de conflit & caractere substantiel).

30 Ihidem.

' D. SOLENIK, L application de la loi étrangére par les juges du fond anglais et francais, op. cit, p. 39.
32 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, op.cit., p. 15-20.

% http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/application/4707.
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15.  Sagissant de l'application de la loi étrangere, en particulier, sa spécificité est révélée a
travers les divers types d’application ainsi que les étapes qui structurent le raisonnement du juge
dans ce cas.

16. En ce qui concerne les types d’application d’une loi compétente, deux syntagmes sont
utilisés pour décrire '« application de la loi étrangere », a savoir, I'application « directe » et
lapplication « indirecte »**, deux syntagmes qu’il faut nettement différencier afin d’évider toute
confusion. Ainsi, la définition de I'application directe de la loi étrangere a été dégagée a I'issue des
travaux de I'Institut de Droit International qui considére ce type d’application comme un
processus qui consiste dans « I'inclusion de la norme (étrangere) dans le (deuxieme) syllogisme
judiciaire (le 1¢ syllogisme ayant désigné la loi étrangere a 'aide de la régle de conflit du for) »
dans le but d’apporter une réponse au fond du litige soumis au juge. L’application indirecte de la
loi étrangere indique, en revanche, selon P. Lalive”, la prise en considération de cette loi, « le juge
du for tenant compte, dans ce cas, de son contenu sans I'appliquer directement ». Cest un type
d’application qui est le résultat du développement, apres les années 2000, de la théorie de la
reconnaissance, qui concurrence, a son tour, la méthode conflictuelle en matiére de résolution de
conflits de lois en droit international privé®.

17. Les étapes d’application de la loi étrangere suivent, quant a elles, la logique spécifique de
résolution d’un probleme juridique de droit international privé. L’on qualifie, premi¢rement, le
probléme juridique, cest-a-dire que l'on essaye de le classer dans une catégorie de droit
international privé afin d’appliquer, par la suite, la régle de conflit correspondante et qui, a son
tour, désigne la loi compétente, qui enfin, est, appliquée.

18. Dans le cadre de la méthode conflictuelle, I'utilisation de la régle de conflit n’est pas la
seule A entrainer l'application de la loi étrangere. En effet, lapplication des lois de police
étrangeres peut aussi s'imposer a 'occasion de la résolution d’un probleme juridique de droit
international privé. Cependant, méme si 'application des lois de police étrangeres ne suppose pas
lapplication de la régle de conflit du for car leur impérativité suffic pour entrainer leur
application, leur détermination se fait en fonction de la qualification du législateur étranger. Or,
c’est justement la regle de conflit du for qui oriente, dans un premier temps, le juge du for vers tel

ou tel syst¢me juridique, qui va indiquer ainsi quelle qualification étrangere doit étre prise en

34 P. LALIVE, « L'application du droit public étranger », Rapport préliminaire et rapport définitif avec projets de-
résolutions, AIDI, session de Wiesbaden, vol. 56, 1975, p. 171 et s., spéc. p. 174.

35 [bidem.

% Voy. en ce sens P. LAGARDE, « La méthode de la reconaissance est-elle I'avenir du droit international privé ? », Rec.

cours La Haye, vol. 371, 2014, p. 9-42.
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compte. Il faut donc passer par la régle de conflit du for méme si sa désignation n’est pas suivie.
La régle de conflit est ainsi utilisée pour désigner, selon la différence formulée par H. Muir Watt
entre les notions de « loi étrangere » et de « droit étranger »?/, le droit étranger et, une fois ce droit
dégagé, on utilise la qualification du législateur étranger afin de déterminer les éventuelles lois de
police applicables en tant que loi étrangere matérielle. 1l existe ainsi, en régle générale, des étapes
logiques a parcourir lors de I'application d’une loi étrangere, a savoir : 'étape de la qualification,
'étape de la mise en ceuvre de la regle de conflit - appelée également étape de la désignation -,
ainsi que I'étape de I'application concréte de cette loi. La qualification est une étape préliminaire a
Popération d’application de la loi étrangere mais est intimement liée a celle-ci et influence
profondément les deux autres étapes - sa désignation et son application. En effet, lors de I'étape de
la qualification le rapport juridique est intégré dans une catégorie juridique de droit international
privé a laquelle correspond une régle de conflit. Si la qualification du rapport juridique change, la
catégorie juridique, retenue en fonction de ce rapport juridique, change également et le résultat
obtenu est différent. Come le droit international privé implique un rapport juridique partagé
entre plusieurs systémes juridiques qui peuvent présenter inévitablement des interprétations
différentes du méme rapport juridique, cela peut entrainer une certaine insécurité juridique et
nuire aux attentes légitimes des parties qui ne prévoient pas toujours, au moment de la création
du rapport juridique, le systeme juridique en fonction duquel ledit rapport sera qualifié. L’étude
concernant I'application de la loi étrangere ne peut donc pas éliminer I'étape de la qualification.
Les deux autres étapes concernant la désignation et I'application de la loi étrangere posent des
problémes par rapport a la nature spécifique de la régle de conflit. En effet, lorsque le juge
« applique » une loi dans le cadre d’un litige de droit interne, il recherche la solution directement
dans une régle matérielle. Lors de la résolution d’un conflit de lois, en revanche, l'utilisation de la
regle de conflit entraine une vision originale du sens de l'expression « application de la loi
(étrangere) compétente ». Cest, en effet, Iarrét du Reichsgericht datant de 1912% qui a révélé
cette particularité de expression, en considérant que « dans tous les cas ou le juge allemand doit
appliquer la loi étrangere, il est tenu, en principe, de l'appliquer dans son ensemble, et
d’appliquer, par conséquent, non seulement ses régles de fond, mais aussi ses régles de conflit ».
L’arrét justifiait la mise en ceuvre d’un procédé de droit international privé connu sous le nom de

renvoi et qui consiste dans 'utilisation de la régle de conflit étrangere, en cas de conflit négatif

37H. MUIR WATT, « Loi étrangere », Rép. intern. D. 2009 (actualisation 2014), n° 11.
38 Arrét du 13 février 1912, Entscheidungen des Reischsgerichts in Zivilsachen, t. 78, p. 234 ;5 Revue Darras, 1913, p.
328.
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entre les deux systemes impliqués — du for et de la lex causae désignée par la régle de conflit du for
-, pour désigner une loi compétente pour régir le probléme juridique et éviter ainsi un déni de
justice. Or, du point de vue de I'application de la loi étrangere, cette justification souleve deux
questions, a savoir, si 'on peut considérer I'application les regles de conflit étrangeres comme
étant une application de la loi étrangere ; et si application des régles de conflit étrangeres doit
intervenir dans tous les cas.

19. Peut-on, en premier lieu, considérer qu’appliquer les régles de conflic étrangeres
représente une application de la loi étrangeére ? La réponse qui s'impose est, dans ce cas,
affirmative, en prenant en compte la théorie des conflits de lois révélant les deux étapes qui se
succedent logiquement®, la désignation de la loi étrangére ainsi que sa mise en ceuvre.
L’application de la loi étrangere implique donc, a la fois, la désignation de la loi étrangere par la
régle de conflit du for et sa mise en ceuvre par 'autorité du for saisie. On peut donc observer que
application de la loi étrangere est une expression bien plus complexe en droit international privé
qu’en droit interne. Il s’agit, dans ce cas, d’'une mise en ceuvre d’une loi, tout comme en droit
interne, mais aussi d’'une désignation de cette méme loi, du fait de l'utilisation de la regle de
conflit, spécificité du droit international privé. Ces deux opérations indiquent, ainsi, I'application
d’une loi étrangere et la question qui s'impose est celle de savoir s’il est nécessaire, pour pouvoir
parler d’une telle application, de leur présence cumulative ou si chacune d’entre elles peut étre
considérée comme la reflétant. La réponse doit étre nuancée dans le sens ol normalement, la
désignation par la regle de conflit du for et la mise en ceuvre de la loi étrangere, représentent des
étapes lides logiquement et reflétant un processus qui aboutit & I'application de cette loi.
Cependant, le procédé du renvoi peut modifier cet enchainement logique et imposer, en cas de
conflit négatif, le passage par une regle de conflit étrangére qui peut designer, a son tour, la lex fori
ou une autre loi étrangére comme compétentes. Or, I'application de la régle de conflit étrangere
reste une véritable application de la loi étrangere car, dans ce cas il s’agit, comme le remarquait H.
Muir Watt®, de Papplication du droit étranger, notion équivalente, & notre avis, a celle de loi
étrangere pour des considérations de cohérence avec le systéme juridique de la Common law qui
n’emploie que la notion de « law ».

20.  En second lieu, I'application des regles de conflit étrangeres doit-elle intervenir dans tous
les cas ? La réponse a cette question doit tenir compte du fait que I'application de la regle de

conflit étrangere intervient seulement dans un cas exceptionnel, a savoir lorsque la loi étrangere

3% Définition donnée par P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, op. cit, p. 178-194.
4 H, MUIR WATT, « Loi étrangere », Rép. intern. D. 2009 (actualisation 2014), n° 11.
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refuse la compétence accordée par la régle de conflit du for pour résoudre le probléme juridique
de droit international privé. Il est donc nécessaire d’observer que 'application de la loi étrangere
est une opération complexe qui implique des étapes qui sont interconnectées logiquement et qui,
méme si elles ne sont pas toutes considérées comme faisant partie de 'application concrete de la
loi étrangere, de par leur influence directe, doivent étre intégrées dans ce processus concernant

application de la loi étrangere, englobant donc toutes ces étapes.

C. LOI ETRANGERE

21. Consacrée par plusieurs instruments internationaux dans le domaine du droit
international privé*!, 'expression de « loi étrangére » pose des problémes quant A son sens précis
et, de ce fait, son utilisation. Afin de comprendre cette expression dans toute sa complexité, il est
nécessaire de I'appréhender en fonction de I'acte qu’elle désigne ainsi que de l'ordre juridique
auquel elle appartient.

22, Lorsqu’il s’agit d’appréhender le sens de la loi étrangeére en fonction de l'acte qu’elle
désigne, la loi représente, en général, I'une des sources du droit objectif* et elle désigne toute
regle générale et impersonnelle résultant d’une volonté collective et dotée de force
contraignante®. L’exception 2 cette définition peut étre trouvée dans le systeme juridique de
I'Union européenne ol 'on parle d’actes législatifs de 'Union alors méme qu’ils ne sont pas le
produit d’'un Parlement national, au sens classique du terme, mais du Parlement de I'Union
européenne®. Dans un sens plus étroit, la loi désigne les normes juridiques qui, d’une part,
émanent du pouvoir législatif, par opposition aux décrets ou aux reglements qui émanent du

pouvoir exécutif et des autorités administratives et, d’autre part, réglementent certaines matiéres

1 Voy., par exemple, la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, le
Réglement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (ci-aprés Rome I), JOCE 2008 L 177, p. 6, ou le Réglement (CE) n® 864/2007 du
Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (ci-aprés
Rome II), JOCE 2007 L 199, p. 40.

2 Le droit objectif (le droit) représente I'ensemble des régles juridiques officielles ordonnant les rapports humains. Il
est toujours normatif et sanctionne en dernier recours par la force publique. L’existence du droit se manifeste dans ses
diverses sources formelles: lois, décrets, conventions, coutume, jurisprudence. Le droit subjectif (les droits)
représente, en revanche, la prérogative, la faculté, 'activité permise a chaque individu par I'existence du droit objectif.
Le droit subjectif est un intérét individuel juridiquement protégé. Il peut concerner le rapport d’un individu aux
choses (par exemple la propriété) ou aux autres (par exemple 'obligation).

“ 11 est ainsi possible de la distinguer de la morale (qui n’est pas sanctionnée par la contrainte) et de la coutume (qui
résulte moins d’une volonté que d’une tradition commune).

# Le Parlement de 'Union européenne représente un organe de I'Union européenne élu au suffrage universel direct
et doté de compétences législatives, budgétaires et de surveillance. Il est composé de 751 députés (membres du
Parlement européen) et a été créé en 1952 en tant qu’Assemblée commune de la Communauté européenne du
charbon et de lacier et, depuis 1962, en tant que Parlement européen (premicres élections directes en 1979).
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énumérées dans la Constitution de la V¢ République, comme les libertés publiques ou la
détermination des crimes et des délits®. Lorsqu’il sagit, en revanche, d’appréhender I'expression
de loi étrangere en fonction de lordre juridique auquel elle appartient, la loi étrangére est
représentée par la régle de droit émanant d’un ordre juridique autre que celui du for. En effet,
dans le cadre de la théorie des conflits de lois, cette expression est considérée comme visant le
droit positif d’un 'ordre juridique étranger désigné par la régle de conflit du for®, impliquant
ainsi deux ordres juridiques : l'ordre juridique du for et un ordre juridique autre, extérieur,
étranger.

23. Que faut-il entendre par un ordre juridique étranger a 'ordre juridique du for ? La notion
d’étranger implique, en régle générale, plusieurs sens”, et peut désigner, d’un coté, quelqu’un qui
n’a pas la nationalité de 'Etat ou il se trouve, ou, d’un autre c6té, quelqu’un qui ne fait pas partie
d’un groupe, d’un milieu, d’un organisme, ou qui n’est pas considéré comme en faisant partie. En
Afrique, la notion d’étranger va méme plus loin car 'on consideére comme étranger I'hote de
passage que I'on accueille chez soi pour quelques jours®. Cette notion d’étranger concentre donc,
a travers la référence 2 un autre Etat, la notion de « territoire », mais, en méme temps, elle se
détache du territoire a travers la référence a un organisme, groupe, milieu, famille. La notion
d’étranger se coordonne ainsi avec la notion d’ordre juridique qui n’impose pas forcement son
rattachement a un certain territoire. La loi étrangere n’impose donc pas un territoire étranger,
chose qui explique pourquoi la lex mercatoria peut est considérée comme un ordre juridique et, de
ce fait, comme une loi étrangere. En tant qu’ordre juridique distinct de lordre étatique ou
international, la lex mercatoria est constituée des pratiques contractuelles et d’usages réalisés par
es opérateurs du commerce international dans leur ensemble, Etats y compris™. Son existence a
1 teurs d ternational dans | ble, Etats y 9.8 t

été confirmé par la jurisprudence francaise dans laffaire Valenciana™ lorsqu’elle a admis que

Iarbitre avait statué en droit, « en se référant 2 'ensemble des regles du commerce international ».

# Voy., www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/justice/definition/application-lois/qu-est-ce-que-droit-loi.html.
4 H. MUIR WATT, « Loi étrangere », Rép. intern. D. 2009 (actualisation 2014), 117.§ 1.

7 http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/étranger_étrangere/31536.

8 heep://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/étranger_étrangere/31536.

4 B. GOLMAN, « Fronti¢res du droit et lex mercatoria », APD, 1964, 9, p. 177-192, voy. aussi du méme auteur
« Nouvelles Réflexions sur la Lex Mercatoria », in Festschrift Pierre Lalive, Basel, Frankfurt, 1993, p. 241 ; E.
LOQUIN, « Ol en est la lex ? Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du XXéme siécle : & propos de
30 ans de recherche du CREDIMI », Mélanges en I'honneur de Ph. Khan, Paris, Litec (Université de Bourgogne -
CNRS. Travaux du Credimi), 2000, p. 23 ; «Les sources du droit mondialisé ». Droit et Patrimoine, n° 96,
septembre 2001, p. 78; C. KESSEDJIAN, « Codification du droit commercial international et droit international privé.
De la gouvernance normative pour les relations économiques transnationales », Rec. cours La Haye, vol. 300, 2002, p.
79-308.

50 Cass., 1% civ., 22 octobre 1991, Valenciana, n° pourvoi 89-21528.
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24. 1l existe cependant d’ordres juridiques qui, a travers leur complexité structurelle, posent
des difficultés supplémentaires dans la compréhension de I'expression de « loi étrangere » comme,
par exemple, 'Union européenne. L’Union européenne est, en effet, considérée comme ayant
développé un « ordre juridique international authentiquement intégré »*'. Cette union d’Etats a
permis une intégration plus poussée par son droit et une conséquence directe de ce dynamisme est
représentée par le développement de son droit en la mati¢re du droit international privé.

25. L’Union Européenne présente, toutefois, une structure a un double niveau - national et
communautaire - qui impose aux Etats 3 entretenir des relations différentes avec les autres Etats
membres de la méme communauté d’Etats de celles entretenues avec les Etats qui en sont
étrangers. Or, ce type de relations a une influence sur la fagon dont on appréhende la loi des
autres Etats membres de la méme communauté d’Etats de celle des Etats tiers 4 la communauté.
Cette influence peut étre observée, par exemple, par rapport au jeu de I'exception d’ordre public
international qui est minimisé dans le contexte intra-communautaire. Les Etats membres de
I'Union Européenne sont ainsi plus liés entre eux qu'avec les Etats étrangers, la loi étrangére
appartenant 4 un Etat membre n’ayant pas le méme statut aux yeux des praticiens des Ertats
membres qui l'appliquent. Ainsi, malgré l'intégration poussée que I'Union européenne a
développée, la part de souveraineté limitée déléguée 2 'Union permet 4 chaque Etat membre de
conserver, dans les limites du respect des traités européens, un pouvoir souverain important sur
son territoire impliquant celui de protéger et composer son ordre juridique et bien que
Punification du droit des Etats membres ainsi que la libre circulation des décisions judiciaires
soient parmi les objectifs de 'Union Européenne, les traités prévoient I'exception d’ordre public
international méme dans les rapports internes a I'Union’.

26.  Lordre juridique pose également des problémes au niveau de la compréhension de la loi
étrangere a travers son assimilation ou non a la notion de « syst¢eme juridique ». Certains auteurs
assimilent, en effet, I'ordre juridique a la notion de « systéme juridique », les deux notions étant
utilisées d’'une maniére interchangeable®™. D’autres auteurs™ distinguent, en revanche, l'ordre

juridique de la notion de « systeme juridique » qui est vu comme un ensemble complet de regles

>! L. GRARD, Avant propos iz Les intégrations régionales, L Union européenne, L. GRARD (dir.), Ed. A. Pédone, 2015,
p- 1.

>2 Le Reéglement Bruxelles I bis n° 1215/2012 du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et 'exécution des décisions en matiére civile et commerciale prévoit a 'article 45, alinéa 1. a) que « 2
la demande de toute partie intéressée, la reconnaissance d’une décision est refusée si la reconnaissance est
manifestement contraire 4 I'ordre public de I'Etat membre requis. »

53S. ROMANO, L ordre juridique, 2¢ éd., trad. frangaise L. FRANCOIS, P. GOTHOT, coll. « Philosophie du droit »,
Paris, Dalloz, 1975, p. 163.

54 Voy. D. SINDRES, La distinction des ordres et des systémes juridiques dans les conflits de lois, LGD], 2008, 376 p.
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détaché, le cas échéant, de tout support étatique. L’adoption de cette distinction a des
implications sur la notion de « conflit de lois » car elle meéne a ne plus voir le conflit de lois
comme un conflit entre ordres juridiques, idée défendue par I'exclusivisme kelsnien, largement
dominant aujourd’hui dans la pensée bilatéraliste francaise”. Le conflit de lois concernerait, en
revanche, les seuls systémes juridiques, de sorte que le conflit de lois serait un conflit entre
systemes juridiques, arbitré par des ordres juridiques au moyen de leurs regles de conflit de lois.
De ce point de vue, la régle de conflit de lois de 'ordre juridique du for désignerait donc un
systeme juridique, compris comme un ensemble complet et autonome de regles visant les statuts
et actions des particuliers, et revétant ou non un caractére étatique™, idée a laquelle nous nous
rattachons. Appliquée 4 la question de la compréhension du sens de la loi étrangere, cette vision
entraine la nuance que la régle de conflit du for désigne un systeme juridique appartenant a un
ordre juridique étranger, dont on doit choisir une regle matérielle afin de résoudre un probleme
de droit international privé.

27. Un dernier aspect soulevé par la compréhension de l'expression de loi étrangere est
représenté par le choix entre les termes loi étrangere et droit étranger. C'est H. Muir Watt qui
précise qu'en droit international privé frangais on fait la différence entre les expressions loi
étrangere et droit étranger 7. En effet, la loi étrangere désigne seulement la régle de droit émanant
d’un systeme juridique étatique autre que celui du for’®, alors que le droit étranger désigne le droit
positif en vigueur dans l'ordre juridique compétent, que ses sources soient législatives, judiciaires,
coutumiéres ou internationales. Il existe, cependant, des syst¢mes juridiques ol 'expression loi
étrangere est utilisée a la place de celle de droit étranger. Par exemple, le systeme de la Common
Law utilise le terme « aw » pour designer les deux sens, de regle de droit émanant d’un ordre
juridique étatique autre que celui du for et de droit positif en vigueur dans l'ordre juridique
compétent. Le terme « law » peut étre ainsi compris comme étant « the system of rules which a
particular country or community recognizes as regulating the actions of its members and which it may
enforce by the imposition of the penalties » mais aussi « an individual rule as part of a system of

law »”. De plus, dans ce systeme juridique la loi étrangere vise le droit positif d’un ordre

55 D. SINDRES, La distinction des ordres et des systémes juridiques dans les conflits de lois, op. cit., p. 20.

50D, SINDRES, La distinction des ordres et des systémes juridiques dans les conflits de lois, op. cit., p. 26.

7 H. MUIR WATT, « Loi étrangere », Rép. intern. D. 2009, n° 11.

38 [bidem.

% En trad. de I'anglais, « la loi désigne le systéme de régles qu'un Etat ou une communauté reconnait comme régler
Pactivité de ses membres, un systéme que I'Etat peut executer en appliquant des sanctions » mais aussi « une régle
individuelle dans le cadre d’un syst¢me de droit », voy. www.oxforddictionaries.com/definition/ english/law ; P. M.
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juridique (y compris la régle matérielle) qui est applicable sur un territoire autre que celui sur
lequel le tribunal exerce sa compétence® (en fonction de la projection que se fait le juge du for).
Cette définition indique comme loi étrangere non seulement la loi appartenant a un ordre
juridique étranger, mais aussi la loi qui s’applique sur le territoire d’un démembrement de ’Etat
dont le for fait partie. Cela veut dire que les tribunaux anglais considéreront comme étrangere, de
la méme facon que la loi japonaise ou brésilienne, la loi de I'Ecosse, de I'Irlande de Nord, ou celle
appartenant a 'un des Etats membres du Commonwealth ou de I'Union européenne. De méme,
en droit international privé roumain, le sens que la doctrine donne 2 la loi étrangere implique les
deux sens de régle de droit émanant d’un systéme juridique étatique autre que celui du for et de
droit positif en vigueur dans 'ordre juridique compétent®.

28.  Afin d’avoir une cohérence avec les systemes juridiques qui ne font pas la différence entre
la loi étrangere et le droit étranger, il est donc nécessaire d’utiliser I'expression de loi étrangere

comme englobant les deux sens révélés par H. Muir Watt.

D. CONFLIT DE LOIS

29. Lorsqu’une situation juridique présente plusieurs rattachements possibles avec des ordres
juridiques distincts, se pose la question de choisir, parmi une multitude des lois ayant vocation a
étre appliquées, la loi qui sera effectivement appliquée par le juge du for. L’enjeu est tres
important car en fonction de la loi choisie, la solution peut étre différente. Par exemple, lorsque le
juge du for est saisi de la question de déterminer la capacité d’une personne résidant a I'étranger,
il peut avoir un doute quant a loi a appliquer : devrait-il appliquer, dans ce cas, la loi de la
nationalité de cette personne ou celle du territoire sur lequel elle réside ? Le choix n’est pas facile a
réaliser et tout dépend de la théorie conflictuelle de droit international privé en vogue au moment
et au lieu de la saisine du juge du for. Il existe ainsi plusieurs théories qui tentent d’apporter une
solution a ce type de probleme de droit international privé, certaines désuctes, d’autres qui ont
évolué gardant ainsi leur influence en la matiere.

30.  Dans la catégorie des théories désuctes on retrouve celle considérant le conflit de lois en

tant que conflit de souverainetés. Dans cette perspective, chaque Etat est souverain pour

NORTH, J. J. FAWCETT, ]J. CARRUTHERS, « Cheshire and North’s Private International Law », 13¢ éd., Oxford
University, 2004, p. 9.

% P. M. NORTH, J. J. FAWCETT, J. CARRUTHERS, « Cheshire and North’... », op. cit., p. 10.

°I'D. A. SITARU, Drept International Privat, éd. Lumina Lex, 2000, p. 49 ; I. CHELARU, G. GHEORGHIU, Drept
International Privat, éd. C.H.Beck, 2007, p 71 ; O. UNGUREANU, C. Jugastru, Manual de drept international privat,
éd. Rosetti, 2001, p. 108; V. BABARA, Manual drept international privat, 4° éd., Chisinau, 2013, p. 157; L
MACOVEL, Drept international privat, éd. Ars Longa, 2001, p. 116.
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déterminer le droit applicable a ses ressortissants. Le droit étatique seul est ainsi considéré comme
juridiquement applicable et lapplication d’une loi étrangere est inconcevable car ce serait
renoncer a sa souveraineté. Cependant la diversité des droits étatiques ne peut pas étre évitée et
des théories ont été congues afin de permettre une coexistence pacifique des souverainetés.

31 La théorie universaliste considére, ainsi, que la solution au conflit de lois doit comporter
une caractéristique internationaliste, étant, dans I'idéal, la méme pour tous. Il existe diverses
possibilités pour atteindre cet objectif comme c’est le cas, par exemple, de I'existence d’un droit
des gens fondé sur un principe de nationalité aux effets extraterritoriaux® ou celle d’une régle de
conflit bilatérale, abstraite et neutre, reconnue comme étant le joyau intellectuel du droit
international privé®. La théorie particulariste propose, en revanche, une solution des conflit de
lois propre 4 chaque Etat® an avancant I'idée que le droit international privé positif s’est affirmé 2
partir des droits nationaux. Cest le cas en Angleterre® mais aussi en Europe continentale ot les
premicres régles de droit international privé ont été adoptées lors du mouvement de
codification®. La théorie accepte diverses techniques qui avantagent le droit du for lors de la
solution d’un conflit de lois. L’on peut, par exemple, appliquer dans toute sa rigueur le principe

de territorialité en adoptant des lois de police ou d’application immédiate”” qui permettent de

62 La nationalité est, pour Mancini, associée a un statut personnel au sens large du terme : « Le droit privé doit
accompagner la personne méme en dehors de sa patrie «, cité par P. MAYER, « Le mouvement des idées dans le droit
des conlflits de lois », Droizs, vol. 2, 1985. 132.

6 Explicitons le propos a partir d’un exemple classique de régle de conflit: « La loi applicable aux immeubles est
déterminée par le lieu de situation du bien ». Le caractere bilatéral provient de ce que la régle peut aussi bien
déterminer la loi du juge saisi (lex fori ) que la loi étrangere, le caractére abstrait résulte de absence de prise en
compte du contenu matériel (substantiel) de la régle, le caractére neutre provient du fait que le juge peut appliquer la
régle sans évaluer comparativement les résultats concrets de 'application de chacune des régles envisagées, voy.. par
exemple sur ces points, P. MAYER, « Le mouvement des idées dans le droit des conflits de lois », loc cit., p. 129-130,
qui se montre globalement favorable 4 une défense du procédé. KELSEN a intégré la régle de conflit dans la
conception moniste de I'ordre interne et international en accord avec sa théorie de la hiérarchie des normes, voy. J.-L.
HALPERIN, « L’apparition et la portée de la notion d’ordre juridique dans la doctrine internationaliste du XIXe
siecle », Droits, vol. 33, 2001. 41.

% Le particularisme a pu étre défini comme « I'attitude consistant a reconnaitre que les sources des régles de droit
international privé se trouve dans chaque Etat, et non dans l'ordre international » P. MAYER, « Le mouvement des
idées dans le droit des conflits de lois », loc cit., p. 133. Cette attitude conduit le plus souvent A favoriser le droit
national au détriment du droit étranger.

% F. HARRISON, « Le droit international privé ou le conflit de lois au point de vue historique, particuliérement en
Angleterre », /DI 1880, IX-X, p. 419.

% Voy. sur ce point J.-L. HALPERIN, Entre nationalisme juridique et communauté de droit, Paris, PUF, 1999, p. 27 et
.

7 Ph. FRANCESKAKIS, « Quelques précisions sur « les lois d’application immédiate » et leurs rapports avec les régles
des conflits de lois », Rev. crit. dr. internat. privé, 1966, p. 1. Les conventions internationales statuant sur les régles de
conflit y font parfois référence, comme, par exemple, I'art. 7 de la Convention de Rome du 19 juin 1980.
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supprimer un éventuel conflit. De méme, 'on peut également évincer 'application de la loi
étrangere en invoquant I'exception d’ordre public®® ou de fraude 2 la loi.

32. La théorie de la hiérarchie des normes est également utilisée pour réduire la marge
d’appréciation offerte par le recours aux méthodes classiques du droit international privé. De ce
point de vue, des normes d’origine européenne® et internationale’ interviennent de plus en plus
dans la résolution des conflits de lois. Il s’agit d’'un processus qui vise la simplification des
rapports juridiques internationaux et qui se fait a deux niveaux, des regles de conflit et des regles
matérielles. Lorsqu’il s’agit des regles de contflit, ce processus vise leur uniformisation, voire leur
unification”, sans que le conflit de lois disparaisse. En revanche, 'uniformisation et surtout
'unification des regles matérielles’?, qui permettent de trancher directement le conflit en édictant
une norme destinée a régir des rapports privés internationaux’, provoquent 'unité de solutions
des droits nationaux en ce qui concerne ces rapports. Or, cela provoque une disparition logique
des conflits de lois. Par exemple, dans le contexte des phénomenes de mondialisation, 'influence
normative des Etats en matiére commerciale diminue petit 3 petit. De ce fait on observe
Pexistence d’accords interétatiques, tels que ceux ayant donné naissance a I'Organisation
mondiale du commerce mais aussi des pratiques contractuelles et d’usages des opérateurs du
commerce international, dans leur ensemble, qui sont a lorigine de la lex mercatoria’™®. De méme,
les projets d’uniformisation et d’unification de 'Union européenne pour rapprocher les droits des

Etats membres, en adoptant des regles de conflit de lois communes dans lattente d’une

68 R. LIBCHABER, « L’exception d’ordre public en droit international privé », in L ordre public & la fin du XX siécle, T.
REVET (dir.), Paris, Dalloz, 1996, p. 65. Le procédé permet par exemple de s’opposer en France a la production de
certains effets juridiques liés a la polygamie ou a la répudiation d’une femme mariée. La conception francaise de
Pordre public international tend a prendre appui sur les textes internationaux relatifs aux droits de ’homme, parfois
méme pour écarter 'application d’autres conventions bilatérales, Cass., 1™ civ., 17 février 2004, n° pourvoi 02-
11618, n° 47 : D. 2005, p. 1266, obs. H. CHANTELOUP (répudiation unilatérale du mari et principe d’égalité des
époux lors de la dissolution du mariage). A 'inverse, I'existence d’une convention internationale peut faire échec a
linvocation de l'ordre public francais: Cass., Ass. plén., 14 oct. 1977, n° pourvoi 75-40119 : D. 1978, p. 417, note
P. LAGARDE.

% Voy. de maniére générale, M. WILDERSPIN, X. LEWIS, « Les relations entre le droit communautaire et les régles de
conflit de lois des Etats membres », Rev. crit. dr. internat. privé, 2002, p.1.

7] en résulte des conséquences sur le plan procédural, la Cour de cassation ayant ainsi estimé que la régle de conflit
devait étre appliquée d’office par le juge francais lorsqu’elle résultait d’un traité ratifié par la France, Cass., 1™ civ., 4
déc. 1990, Coveco, n° pourvoi 89-14285 : GA/DIP, n° 71-73.

"' Depuis 1951, la Conférénce de La Haye de droit international privé a élaboré plus de trente conventions.
Laccroissement des sources europeénnes du droit international privé peut étre également mentionné.

72 Si le procédé est peu utilisé au niveau interne, il est plus efficace lorsqu’il sagit de poser des régles communes a
plusieurs Etats, le plus souvent par voie d’un traité ou d’un accord international. En ce sens voy. I'exemple bien
connu de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale des marchandises.

7> M. SIMON-DEPITRE, « Les régles matérielles dans le conflit de lois », Rev. crit. dr. internat. privé 1974, p. 591.

74 B. GOLDMAN, « Frontiéres du droit et lex mercatoria », APD, 1964, vol. 9, p. 177; C. KESSEDJIAN, Rec. cours La
Haye, vol. 300, 2002, p. 163 et s.
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unification matérielle des droits internationaux privés nationaux, vident le probleme de sa
substance ou, du moins, pourraient le vider de sa substance.

33. L’on observe, a travers ces différentes théories, un mouvement en dents de scie du droit
international privé, entre une approche étatique et une autre internationale concernant la solution

du conflit de lois.

E. REGLE DE CONFLIT

34. A la différence des regles matérielles, la regle de conflit désigne une regle (bilatérale ou
unilatérale) tendant a régler les conflits internationaux de lois de droit privé”. Cette définition de
la régle de conflit traduit ses deux fonctions, tenant, d’'un c6té, a la désignation de la loi sujette a
régir le probléme juridique de droit international privé, et, d’un autre c6té, a I'interrogation sur la
pertinence de la régle de droit matériel qui sera appliquée.

35. On parle, traditionnellement, de la fonction de répartition de la régle de conflit qui
choisit parmi les lois sujettes a s’appliquer a la situation juridique de droit international privé, et
indépendamment de leur contenu et donc du résultat matériel de son opération, celle qu’elle
considére la plus pertinente’”. Cette fonction a longtemps été considérée comme la seule
caractérisant la regle de conflit, ce qui a mené a une confusion entre elle est la définition de la
regle. Cependant, cette opinion a fini par étre critiquée dans la doctrine’” qui a souligné 'idée que
la méthode savignienne ne se limite pas a la détermination de la loi applicable 4 une relation
internationale de droit privé. Une deuxi¢éme fonction a ainsi été avancée et consiste dans le fait
que la regle de conflit accepte aussi I'interrogation sur la pertinence de la regle de droit matériel
qui sera appliquée, sans bien sr, remettre en cause la désignation de I'ordre juridique au sein
duquel sera puisée la loi applicable. En effet, la régle de conflit n’est pas en mesure de garantir
'application de la loi indiquée dans son texte pour résoudre la situation juridique de droit
international privé. Le manque de garantie s'impose autant pour I'application de la loi étrangere
que pour 'application de la lex fori. Ainsi, une fois que la reégle de conflit est appliquée et que la

loi étrangere est désignée, apres 'analyse de la regle matérielle étrangere, 'autorité judiciaire ou

Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, op.cit., p. 112.

76 B. AUDIT, « Le droit international privé a la fin du XX° siecle: progrés ou recul », RIDC, 1998, p. 421, spéc. p.
423.

77 E. FOHRER - DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangéres, LGDG, 2008, p. 1 ; B. AUDIT ,
« Le droit international privé  la fin du XX° siécle: progres ou recul », RIDC, 1998, p. 421, spéc. p. 423; « La loi et
les conflits de souveraineté », R/C, 1984, p. 86 ; « Le caractere fonctionnel de la régle de conflit de lois (sur la « crise »
des conflits de lois) », Rec. cours La Haye, vol. 111, 1984, p. 231 ; « Flux et reflux de la crise des conflits de lois », Rev.
crit. dr. internat. privé, 1985, p. 59 ; « Le droit international privé en quéte d’universalité : cours général », Rec. cours

La Haye, vol. 305, 2001, p. 1- 487.
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non judiciaire du for peut décider de ne pas lui donner cours en utilisant, par exemple,
exception d’ordre public ou de fraude a la loi. De méme, cela peut également arriver lorsque la
lex fori est donnée comme applicable par la régle de conflit, si, par exemple, l'autorité du for
conclu en une équivalence entre la loi applicable et celle qu’elle appliquera effectivement dans le
cas concret en employant la méthode de la substitution.

36. La regle de conflit représente, ainsi, la régle spécifique qui désigne la loi applicable & un
probleme juridique de droit international privé, en acceptant, en méme temps, 'examen de la
pertinence de la regle de droit matériel qui sera appliquée. La notion de «regle de conflit »
comprend les régles de conflit de lois bilatérales’, alternatives a finalité matérielle” ou qui
retiennent un critére de rattachement plus souple®, ainsi que les regles de conflit unilatérales.

37. Du point de vue de I'application de la loi étrangere, un probleme particulier se pose par
rapport aux reégles de conflit unilatérales qui désignent, en regle générale, un seul ordre juridique
pour régir la situation juridique en cause. En effet, le syst¢éme juridique de qui émane la regle de
conflit unilatérale se contente d’y fixer le champ d’application dans 'espace de son propre ordre
juridique. Or, cela pourrait étre interprété dans le sens ou la régle de conflit unilatérale ne peut
pas étre en mesure de provoquer I'application d’une loi étrangere car elle ne se préoccupe que du
champ d’application de la /ex fori. Cette réflexion ne refléte pas, cependant, la réalité. Si elles sont
trés nombreuses en matiere de conflits de juridiction, du fait de la transposition des régles
internes au niveau international®’, en matiere de conflit de lois les regles de conflit unilatérales

restent exceptionnelles®”. On peut, cependant, observer dans cette mati¢re une utilisation des

78 Une regie de conflit est dite bilatérale lorsqu’elle ne désigne pas une loi nationale en particulier, mais toute loi
nationale dés lors qu elle correspond au critére de rattachement fixé. Ainsi, la régle de conflit selon laquelle les délits
sont soumis a la loi du lieu de leur survenance (Cass., 1™ civ., 25 mai 1948, Lautour : Rev. crit. dr. internat. privé,
1949, p. 89, note H. BATIFFOL ; S. 1949. 1. 21, note J.-P. NIBOYET, JCP 1948. II. 4532, note M. VASSEUR ) est
bilatérale.

72 Sur les régles de rattachement alternatives a finalité matérielle voy. Fr. SOIRAT, Les régles de rattachement i caractére
substantiel, Paris I, 1995. Pour prendre en compte le résultat de la désignation, se sont développées avec le temps des
régles de conflit bilatérales a finalité matérielle. En mati¢re d’obligations alimentaires prévue par larticle 4 du
Protocole de La Haye du 23 novembre 2007 prévoit ainsi que la loi applicable est la loi de la résidence habituelle du
créancier, mais si cette loi ne permet pas a celui-ci d’obtenir des aliments, on appliquera dans certains cas la lex fori.
Et si cette loi ne permet toujours pas d’obtenir des aliments, on appliquera la loi nationale commune des deux
parties. L’objectif évident est de ne pas laisser le créancier sans subsides.

8 L’article 4. 3 du Réglement Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles prévoit que la loi
normalement applicable au contrat, & défaut de choix par les parties, peut étre écartée « s'il résulte de 'ensemble des
circonstances que le contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays ». L'article 4. 3 du Réglement Rome 11
sur la loi applicable aux obligations non contractuelles comporte une disposition similaire qui renvoie aux liens les
plus étroits. Pour limiter le jeu de ces dispositions il est prévu que le lien doit étre manifestement plus étroit.

8 Par exemple 'article 42 du Code de procédure civile francais qui prévoit que : «les juridictions francaises sont
compétentes lorsque le défendeur est domicilié en France « .

82 C’est A 'occasion de la réforme de 1975 réalisée en France en droit de la famille que la régle de conflit unilatérale
de l'article 310 a été introduite dans ce systéme juridique ; voy., dans ce sens, Cass. 1™ civ., 17 janv. 1980, /DI 1981,
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régles de conflit unilatérales qui peut, parfois, permettre 'application de la loi étrangere. En effet,
méme si certaines regles de conflit unilatérales ne laissent aucune possibilité a application de la
loi étrangere®, d’autres regles de conflit unilatérales peuvent offrir, en revanche, une réelle
'occasion pour qu’une telle loi soit appliquée®. Cela est possible lorsque, par exemple, le droit
international privé du for adopte une approche bilatéraliste qui accompagne la mise en ceuvre de
ses regles unilatérales et qui, combinée a linterprétation judiciaire, peut provoquer un
phénomene de bitéralisation de la regle unilatérale. Une fois que la régle de conflit unilatérale est
rendue bilatérale cela entraine, comme conséquence, I'application de la loi étrangere, lorsque le
rapport juridique de droit international privé présente des liens avec un systeme juridique
étranger. L’exemple concret qui peut étre donnée dans ce cas est celui de I'article 3 du Code civil
francais qui prévoit que « les immeubles, méme ceux possédés par des étrangers, sont régis par la
loi frangaise. Les lois concernant Iétat et la capacité des personnes régissent les Francais, méme
résidant en pays étrangers ». Par sa forme, il s’agit d’une reégle unilatérale car elle ne désigne que le
systeme juridique franqais ; elle a, cependant, été bilatéralisée par la jurisprudence afin d’obtenir la
régle de conflit suivante : les immeubles sont soumis a la loi de leur lieu de situation et les
personnes a leur loi nationale®.

38. L’approche unilatéraliste ne rejette pas non plus la possibilité de I'application d’une loi
étrangere mais son utilisation implique la condition de I'existence d’une loi étrangere qui aspire a

étre appliquée®. En effet, 'approche unilatéraliste impose au droit international privé du for de

p- 75, note M. SIMON-DEPITRE, /CP 1982. II. 19717, note P. COURBE ; 11 janv. 1983, JCP 1983. II. 19939, concl.
GULPHE ; 21 janv. 1992, Defrénois 1992, p. 1053, obs. J. MASSIP, Rev. crit. dr. internat. privé 1993, p. 747 : « Clest
au jour de l'introduction de I'instance qu’il convient de se placer pour rechercher si les époux avaient, I'un et l'autre,
leur domicile sur le territoire francais, afin qu’il soit fait application de la loi francaise conformément a l'article 310
du Code civil ». L’autorité de cette regle s’étendait également aux demandes soumises au droit conventionnel depuis
Parrét du 31 janv. 1984 de la premiere chambre civile de la Cour de cassation, Cass. 1* civ., 31 janv. 1984, Rev. crit.
dr. internat. privé 1986, p. 689, note J.-P. LABORDE, JCP 1984. II. 20224, concl. GULPHE, concernant la
Convention franco-yougoslave du 18 mai 1971, art. 8 ; Cass. 1* civ., 6 juin 1990, Bull. civ. 1, no 139, concernant la
Convention franco-marocaine du 10 aott 1981, art. 9. L’article 310 est désormais remplacé par les régles prévues par
le reglement (UE) n° 1259/2010 du 20 décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine
de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps, voy., en spécial, les articles 5 et 8 dudit reglement.

8 Cest le cas, par exemple, de l'article 311-15 du C. civ. francais qui prévoit que « si I'enfant et ses pére et mére ou
Pun d’eux ont en France leur résidence habituelle, commune ou séparée, la possession d’état produit toutes les
conséquences qui en découlent selon la loi francaise ».

% Voy. par exemple, chp. 3, section 6, de la Loi suédoise (1904: 26) concernant les mariages internationaux et les
questions d’autorité parentale. Ainsi, les questions d’autorité parentale soulevées dans une procédure de divorce
suédois et concernant des enfants ayant leur résidence sur le territoire suédois, sont régies par le droit suédois. Cette
régle, en tant que telle, ne fournit pas une réponse a la question de la loi applicable dans d’autres situations de ce type
si Penfant ne réside pas en Suede.

85 CA Paris, 1% et 2¢™ ch. réunies, 13 juin 1814, Busqueta, GA/DIP n° 12.

% Voy. G.A.L. DROZ, Rec. cours La Haye, vol. 229, 1991, p. 31 ; F. RIGAUX, Rec. cours La Haye, vol. 213, 1989, p.
128-136 ; E. VITTA, Rec. cours La Haye, vol. 162, 1979, p. 159.
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délimiter seulement le champ d’application de la /lex fori et de s’abstenir de décider quel systeme
juridique devrait régir les rapports juridiques relevant au-dela de cette portée. Ce dernier aspects
devrait, en effet, dépendre de lexistence d’un systéme juridique étranger revendiquant
application de sa propre loi. Il est évident que ce type de raisonnement risque d’entrainer des
complications lorsque la compétence de régir le rapport juridique de droit international privé est
proposée par plus d’'un seul systeme juridique étranger (conflit positif) ou lorsqu’il n’y a pas de
systeme juridique étranger proposant 'application de sa régle juridique(conflit négatif)®’.

39. Une description simple mais fondamentalement de la différence entre I'approche
unilatéraliste et 'approche bilatéraliste est celle que la premiére raisonne a partir de la regle
juridique et de ses objectifs, alors que le raisonnement de la derniere prend en compte la relation
juridique et sa nature®.

40. Le droit international privé de la plupart des systémes juridiques se compose, de nos jours,
de deux types de regles de conflit : bilatérales et unilatérales, mais des regles « hybrides », comme
dans le cas de larticle 3 du Code civil, peuvent étre également trouvées®. Il faut cependant
remarquer que la nature bilatérale d’une regle de conflit ne garantit pas le méme traitement de la
loi étrangere en rapport avec la lex fori, méme si I'égalité de traitement est souhaitable dans ce cas.
En effet, une régle de conflit bilatérale peut imposer expressément plus de conditions pour
application de la loi étrangere que pour I'application de la /lex fori. La regle de conflit bilatérale
peut également discriminer la loi étrangére d’une maniere moins visible lorsqu’elle exclut, par
exemple, la compétence de la loi étrangere pour régir des questions qu’elle considere comme
présentant une nature procédurale et étant, de ce fait, automatiquement régies par la lex fors°. De
méme, en fonction de leur source, les régles de conflit peuvent présenter une origine
conventionnelle, législative, jurisprudentielle ou coutumiére’, qui sera prise en compte lors de
notre démonstration. La question du renvoi ou celle des questions préalables imposent également

’étude des regles de conflit étrangeres, une attention particuliere leur étant ainsi dédiée.

8 M BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 75.

8 Voy. Y. LOUSSOUARN, Rec. cours La Haye, vol. 139, 1973, p. 376-379 ; F. VISCHER, Rec. cours La Haye, vol. 232
(1992), p. 32-43.

89 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 76.

% C.M.V. Clarkson, J. Hill, 7he Conflict of Laws, p. 466, p. 485.

1 A. PONSARD, « L’office du juge et I'application du droit étranger », Rev. crit. dr. internat. privé, 1990, p. 611-615.
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F. REGIME PROCEDURAL DE LA REGLE DE CONFLIT

41.  Le régime procédural de la régle de conflit désigne I'ensemble des régles de procédure qui
déterminent la condition et le régime juridique de la régle de conflit dans un systéme de droit. I
est important d’en déceler les aspects dans toute leur complexité car il influence, a coté des
considérations pragmatiques d’économie procédurale, le régime procédural de la loi étrangere. En
effet, on avait déja remarqué la trajectoire en « dents de scie »** de la jurisprudence francaise, qui a
longtemps hésité entre le renforcement de l'autorité de la régle de conflit et des considérations
d’économie procédurale. Méme si, afin de mettre en évidence les régles de procédure qui forment
le régime procédural de la regle de conflit, nous prendrons en compte la perspective contentieuse
de celle-ci, c’est-a-dire lorsqu’elle est appelée a étre mise en ceuvre devant un juge a I'occasion
d’un litige”, nous considérons que les conclusions tirées de cette analyse peuvent étre prolongées
également au niveau non contentieux de I'application de la loi étrangere, c’est-a-dire lors de son

1 ou le

application par les autorités non judiciaires comme, par exemple, officier d’état civi
notaire”. Ainsi, la régle de conflit ne posséde pas une force obligatoire constante devant le juge,
son application étant soumise, en principe, a I'invocation par les parties. Il est donc possible de
parler du principe facultatif”® du réglement du conflit de lois. On doit cependant constater
également la force obligatoire de la regle de conflit dans certains cas, conception fondée sur la
mise en jeu dans le contentieux des droits disponibles ou indisponibles.

42, Lorsque le contentieux implique de droits indisponibles, le juge doit trancher d’office le
conflit de lois et déterminer lui-méme le contenu de la loi applicable, le cas échéant avec le
concours des parties. En revanche, lorsque le contentieux implique des droits disponibles, le

conflit de lois reléve de la responsabilité des parties. Ainsi, I'existence d’un conflit de lois

impliquant des droits disponibles a été subordonnée, du point de vue de loffice du juge, a la

%2 Formule initialement employée par P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, « Intervention », in Trav. Com. fr. dr. int. pr.,
1948-1952, p. 35.

9 E. FOHRER - DEDEURWAERDER, Lz prise en considération des normes étrangéres, op. cit., p. 12.

%4 Ces officiers publics sont confrontés a I'application de la loi étrangére par exemple, lors de la célébration d’un
mariage ou dans le cadre de leur activit¢ d’enregistrement des événements d’état civil, voy. S. CORNELOUP,
« L’application de la loi étrangere », RIDC, 2-2014, p. 387.

%> Le notaire constitue un for et peut étre assimilé 2 un juge dans sa fonction d’officier public, voy. G.A.L. DROZ,
« L’activité notariale internationale», Rec. cours La Haye, vol. 280, 1999, p. 48.

9 1 arrét Bisbal (Cass., 1% civ., 12 mai 1959 : Rev. crit. dr. internat. privé 1960, p. 62, note H. BATIFFOL, /DI 1960,
p. 810, note J.-B. SIALELLI, D. 1960, p. 610, note Ph. MALAURIE, JCP 1960. II. 11733, note H. MOTULSKY ; B.
ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, Dalloz, 2006, 5¢ éd.,
2006, Dalloz, no 32.), qui imposait que la régle de conflit soit facultative et I'office du juge allégé, dés lors que celle-
ci désignait une loi étrangere, a influencé longtemps la jspursprudence francaise ; Th.M. DE BOER, « Facultative
Choice of Law: the procedural status of choice-of-law rules and foreign law », Rec. cours La Haye, vol. 257, 1996, p.
245.
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preuve de la différence, par la partie y ayant intérét, du contenu divergent de la /ex fori et de la loi
étrangere applicable”. L'on observe cependant une politique de renforcement de I'office du juge

et d’effacement de la différence de régime entre les deux catégories de contentieux®.

G. REGIME PROCEDURAL DE LA LOI ETRANGERE

43. Le régime procédural de la loi étrangére rassemble 'ensemble des questions que sont celles
du caractere obligatoire de la regle de conflit pour le juge et de son autorité pour les parties, de la
charge de la preuve de sa substance, et du controle de I'interprétation de la loi étrangere par la
Cour de cassation. L’extériorité de la loi étrangere par rapport au juge du for explique, en grande
partie, la « liberté dont la jurisprudence dispose pour fixer le statut procédural du droit
étranger »”, et donne naissance a des débats passionnés en doctrine et des affrontements tres forts
entre celle-ci et la jurisprudence, les constructions théoriques se heurtant aux considérations

pratiques qui semblent, le plus souvent, guider la Cour de cassation.

II. CHAMP DE L’ETUDE (DELIMITATIONS)

44. L’application de la loi étrangere impose certaines délimitations par rapport a certains
aspects de droit international privé qui peuvent sembler en faire partie mais qui, a cause de leur
spécificité, n’entrent pas dans notre champ d’études.

45. Un premier aspect qui n’entre pas dans le champ d’étude de l'application de la loi
étrangere est représenté par la prise en considération de la loi étrangere. En effet, cette technique
juridique n’est pas un moyen détourné d’appliquer une régle étrangére incompétente au regard de
la régle de conflit du for, comme on I'a affirmé en doctrine'”, car elle est seulement utilisée pour
prolonger l'influence de la loi étrangere méme lorsque celle-ci n’est pas appliquée, afin de rendre
une solution en concordance avec les attentes des parties. De ce point de vue, la norme prise en
considération n’apporte jamais directement la réponse a la question litigieuse, elle informe
seulement le juge sur certains traits particuliers de la situation internationale dont il est saisi.

Cette technique consiste donc pour le juge a simplement consulter une regle sans pour autant

%7 Cass., com., 16 nov. 1993, Sté Amerford, n° pourvoi 91-16116 : Rev. crit. dr. internat. privé 1994, p. 332, note P.
LAGARDE, /DI 1994, p. 98, note J.-B. DONNIER, GA/DIP, n° 82, reprenant en substance la solution déja consacrée
par Cass., 1*civ., 5 nov. 1991, Masson, n° pourvoi 90-40.163.

%8 Depuis la solution concertée de Cass., 1 civ., 28 juin 2005, Aubin, préc. et Cass., com. 28 juin 2005, Sté [traco,
préc.

7 M.-L. NIBOYET-HOEGY, G. de GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, op. cit., p. 405.

19 Voy. M. BAUER, Le droit public étranger devant le juge du for, Paris 11, 1977, n° 54 et s., lauteur a dénoncé les cas
de « fausse prise en consid » par opposition a ceux qu’il estime « vrais ».

31



Pappliquer' ; il peut choisir de 'employer postérieurement au choix de la loi applicable mais
préalablement a 'application de la regle matérielle, voire au moment méme de son application'®.
On peut choisir de « prendre en considération » une loi étrangére pour diverses raisons mais le
but pour le juge reste toujours le méme et consiste dans le fait d’obtenir un certain nombre
d’informations se retrouvant dans le contenu de ladite loi sur la situation dont il est saisi, ce qui
lui permet ensuite d’utiliser avec plus d’aisance la régle matérielle applicable. Ces divers motifs de
prise en considération d’une loi étrangere peuvent étre organisés en trois types de situations'”.

46. Dans une premicre situation, la regle prise en considération peut étre une condition de la
mise en ceuvre de la /ex fori. On se situe au stade préalable a la mise en ceuvre du droit matériel du
for et la situation peut étre schématisée en la forme suivante: «si le droit étranger (X) a tel
contenu, alors la regle de décision (Y) du for s’applique »'*. Par exemple, la loi du 5 juillet 1844,
abrogée par un loi du 2 janvier 1968, prévoyait dans son article 29 que la durée d’un brevet
d’invention déposé a I'étranger dépendait du délai de protection prévu par la loi étrangere.

47. De méme, la regle prise en considération peut apporter au juge des renseignements
nécessaires a 'application de la Jex causae 3 un stade préalable a la constatation des faits. La
situation peut étre schématisée en la forme : « puisque 'on peut déduire tel renseignement du
droit étranger, de son existence ou de ce qu’il énonce, alors telle décision de la lex causae peut
sappliquer ». Un exemple dans ce sens est fourni par laffaire Seyah'”. En l'espece il s’agissait
d’une famille francaise victime d’un accident de circulation en Espagne. Les victimes de I'accident
avaient agi en justice contre leur assureur, la Compagnie d’Assurance Rhin et Moselle, se fondant
sur une clause du contrat qui prévoyait une garantie « protection juridique » qui n’avait pas été
respectée, la compagnie d’assurance ayant omis d’agir en réparation contre le responsable de
'accident devant les tribunaux espagnols. De ce fait, 'action était désormais forclose car le délai
pour agir était d’'un an selon le droit espagnol. Les victimes demandaient donc réparation de ce
nouveau préjudice devant les juridictions frangaises en invoquant une perte de chance d’obtenir
une réparation du dommage en Espagne en raison du non-respect, par lassureur, de son

obligation contractuelle de garantie. Le juge francais était ainsi saisi d’une action en responsabilité

19" Contra, N. REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, Paris 1, 2006,
n° 675 4 682, p. 382 A 386.

192 P, KINSCH, Le fait du prince étranger, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 240, Paris, LGDJ, 1994, n° 250 et
251.

103 P, KINSCH les avait déja présenties mais avait renoncé 2 les systématiser, voy. Le fait du prince étranger, op. cit., n°
250.

104 E. FOHRER - DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangeéres, op. cit., p. 12.

195 Cass., 1™ civ., 19 oct 1999, SA Cie d’Assurance Rhin et Moselle, n° pourvoi 97-14759 : JCP 2000, 11, p. 10243,
note H. MUIR WATT ; /DI 2000, p. 751, note H. PEROZ.
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contractuelle et était, dans ce cas, applicable la loi frangaise, a laquelle était soumis le contrat
d’assurance. Cependant, pour vérifier si les victimes avaient véritablement subi un préjudice en
raison de la perte de chance d’obtenir réparation de leur dommage en Espagne, le juge francais
devait consulter le droit espagnol, chose que les juges du fond se sont abstenus de faire. La
décision a été, par la suite, cassée par la Cour de cassation car si le droit francais fournissait la regle
propre 2 la responsabilité de Iassureur, il était inapte a indiquer les chances des victimes d’obtenir
des dédommagements en Espagne, information présente seulement dans le droit espagnol.

48, Enfin, la régle prise en considération peut s'imposer au juge, lors de la mise en ceuvre du
droit matériel applicable, en s'immisgant dans une notion a contenu variable appartenant a ce
droit. Dans ce cas le choix a été fait en faveur d’une autre loi mais I'intervention de la régle prise
en considération s'impose par le « non choix »'* parce que le juge est dans I'impossibilité de

197 un contrat de vente conclu au

lignorer. Pour illustrer cette situation on donne comme exemple
début des années trente entre un vendeur établi en France et un acheteur établi en Allemagne. Le
contrat était soumis a la loi frangaise et prévoyait que le paiement du prix de la marchandise soit
réalisé en mark allemand. Peu de temps apres la conclusion du contrat, ’Allemagne modifie sa
réglementation sur le transfert de ses valeurs monétaires et prohibe la sortie du mark allemand de
son territoire'”™. Or, dans ce cas l'acheteur se retrouve dans une situation impossible : soit il
exécute son obligation et il viole ainsi la législation allemande, soit il ne s’exécute pas et risque
d’étre condamné de payer des dommages et intéréts conformément a la lex contractus. La situation
de la législation allemande s'impose ainsi au juge frangais qui devrait la prendre en considération
et appliquer larticle 1147 du Code civil puisque la situation est impossible pour une cause
étrangere qui empéche I'exécution du contrat sans que cela soit imputable a 'acheteur.

49.  Un autre exemple en matié¢re de prise en considération est donné par 'arrét du Tribunal
de la fonction publique européenne'®” dans lequel on a considéré qu’il faut tenir compte de la loi
marocaine qui réprime pénalement 'homosexualité pour décider de lattribution d’une «
allocation de foyer » 2 un double national belgo-marocain ayant conclu un partenariat enregistré

avec une personne de méme sexe. Cette allocation est subordonnée a ce que « le couple n’ait pas

196« By no choice », expression empruntée 3 A. A. EHRENZEWEIG, Private international Law, Leyden/Dobbs Ferry,
1967, p. 75 et s. ; « Specific Principles of Private Transnational Law », Rec. cours La Haye, vol. 124, 1968, p. 167 ;
« Local and Moral Data in the Conflict of Laws : Terra Incognita », 18 Buffalo L. Rev., 1966, p. 55.

197 E. FOHRER - DEDEURWAERDER, L« prise en considération des normes étrangéres, op. cit., p. 14.

1% Loi du 9 juin 1933 sur les engagements financiers avec I’étranger dont certaines dispositions interdisaient
expressement au débiteur domicilié en Allemagne de régler ses dettes aux créanciers domiciliés hors Allemagne; voy.
M. DOMKE, « La législation allemande sur les devises en Droit international privé», /DI 1937, p. 226; « Nouveaux
aspects des restrictions de transfert en droit interantional privé», /DI 1937, p. 990.

199 TFPUE, 2¢ ch., 14 oct. 2010, n° F-86/09, Rev. crit. dr. internat. privé 2011, p. 371, note P. LAGARDE.
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accés au mariage civil dans un Etat membre ». En Pespéce, I'intéressé aurait pu conclure un
mariage homosexuel en Belgique, mais le Tribunal estime nécessaire de tenir compte de la loi
marocaine « qui risque de rendre théorique et illusoire 'acces au mariage ». Il faut donc observer
que la technique de la prise en considération ne peut se substituer a 'opération d’application car
elle ne suffit pas, a elle seule, a énoncer la solution du litige'’. En conclusion lorsqu’on parle
d’application, la loi mise en ceuvre de la regle permet d’énoncer une solution concrete au
probleme de droit posé, alors que lorsqu’on parle de prise en considération, la loi prise en compte
n’a pas vocation, concurremment 2 la régle appliquée, a résoudre la question de droit litigieuse,
mais joue seulement un rdle d’information.

50. Un deuxi¢me aspect qui n’entre pas dans le champ d’étude de l'application de la loi
étrangere est représenté par les conflits de juridictions. Les conflits de juridictions précedent les
conflits de lois car il faut déterminer, dans un premier temps, quel est le tribunal compétent pour
qu’ensuite on puisse déterminer la loi applicable en utilisant la régle de conflit de loi appropriée
devant le juge qui a retenu sa compétence internationale. Les conflits de juridiction regroupent en
réalité deux types de regles : celles relatives a la compétence directe, qui permettent au juge de
déterminer sa compétence quant a un litige international qui lui est soumis et celles relatives a la
compétence indirecte (ou leffet et la reconnaissance des jugements), qui déterminent si et a
quelles conditions, un jugement rendu a 'étranger peut produire des effets en France.

51 Pour ce qui est de la compétence indirecte, celle-ci ne peut étre analysée qu’une fois que le
jugement a été rendu. En mati¢re de compétence directe 'on se doit de souligner I'importance du
phénomene d’« européanisation » a travers les régles de conflit de juridictions contenues dans les
réglements issus de I'Union européenne, qui ont une place prépondérante et qui sont
d’application directe dans tous ses Etats membres. C’est un processus en pleine évolution qui a
commencé avec 'adoption des instruments congus pour faciliter la construction d’un espace
judiciaire européen comme, par exemple, la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
concernant la compétence judiciaire et 'exécution des décisions en matiére civile et commerciale
ou la Convention de Lugano du 30 octobre 2007 prévue pour régir les rapports entre les Erats
membres de PAELE"! et ceux de I'Union européenne, mais aussi avec tout autre Etat, sous
réserve de I'accord unanime des parties contractantes. C’est, en réalité, le traité d’Amsterdam du
20 octobre 1997, entré en vigueur le 1¢ mai 1999, qui marque le début de 'adoption des textes

dans ce domaine par voie de reglements. Ainsi, la Convention de Bruxelles de 1968 a été

110 E FOHRER - DEDEURWAERDER, Lz prise en considération des normes étrangeres, op. cit., p. 55.
""" Association européenne de libre-échange.

34



transformée avec quelques modifications en le Reglement n° 44/2001 du 22 décembre 2000, dit
Reéglement Bruxelles I, concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des

112

décisions en matiere civile et commerciale''?, modifié a son tour par le Reéglement n° 1215/2012

du 12 décembre 2012, dit Reglement Bruxelles I bis concernant la compétence judiciaire, la

reconnaissance et ’exécution des décisions en matiére civile et commerciale''?

et entré en vigueur
le 10 janvier 2015. De méme, en maticre de compétence juridictionnelle est aussi entré en
vigueur le Reglement 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif a la notification des actes judiciaires et
extrajudiciaires en matiere civile et commerciale. Le 18 juin 2011 est entré en vigueur le
Réglement n°4/2009 du 18 décembre 2008 relatif a la compétence, a la loi applicable, la
reconnaissance et 'exécution des décisions et la coopération en matie¢re d’obligations alimentaires.
Dans la matiere du droit de la famille, le Reglement Bruxelles II du 29 mai 2000 relatif a la
responsabilité parentale des enfants communs a été remplacé par le Reglement n° 2201/2003 du
27 novembre 2003, Bruxelles II bis, relatif & la compétence, la reconnaissance et 'exécution des
décisions en matiere matrimoniale et de responsabilité parentale. Si le litige n’est, cependant, pas
intégré a 'Union européenne, ce sont les regles nationales francaises en matiére de compétence
juridictionnelles qui seront applicables. Ainsi, I'article 4 du Réglement Bruxelles I bis'"* prévoit
que si le défendeur n’est pas domicilié sur le territoire d’'un Etat-membre, la compétence dans
chaque Etat-membre est réglée par la loi de cet Etat. On bascule donc dans ordre juridique
interne et ce sont les regles ordinaires étatiques de compétence qui sappliquent. Ces régles de
compétence ordinaire ont un caractére unilatéral car elles indiquent si le juge est compétent ou
pas. En droit francais on peut avoir une compétence ordinaire ou privilégiée dont les régles sont
mises en ceuvre 4 travers deux grands principes.

52. Un premier principe implique I'idée que lextranéité des parties n’est pas une cause
d’incompétence des juridictions francaises. Cela pourrait sembler évident aujourd’hui alors qu’a
Porigine, les juridictions francaises se disaient non-compétentes lorsqu’il y avait un élément
d’extranéité dans un litige dont le juge était saisi. La régle a été reconnue et posée comme principe

par larrét Patino du 21 juin 1948, confirmé par I'arrét Scheffel du 30 octobre 1962. Un deuxiéme

2 Reglement (CE) n° 44/2001 du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et
I'exécution des décisions en matiere civile et commerciale, JOCE 2001, L 12, p. 1.

'3 Reglement (CE) n° 1215/2012 du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et
'exécution des décisions en matiére civile et commerciale (refonte), JOUE 20 décembre 2012, L 351, p. 1.

"4 Larticle 4 du Reéglement Bruxelles 1 bis a le texte suivant : « 1. Sous réserve du présent réglement, les personnes
domiciliées sur le territoire d’'un Etat membre sont attraites, quelle que soit leur nationalité, devant les juridictions de
cet Etat membre. 2. Les personnes qui ne possédent pas la nationalité de I'Etat membre dans lequel elles sont
domiciliées sont soumises aux régles de compétence applicables aux ressortissants de cet Etat membre. »
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principe prévoit que pour déterminer la juridiction compétente il suffit d’étendre & l'ordre
international les régles internes de compétence territoriale. Cette régle qui permet de déterminer
ainsi la juridiction compétente a été posée par 'arrét Pelassa du 19 octobre 1959. En appliquant
cette regle, le juge saisi d’une question juridique de droit international privé transposera au niveau
international un des articles 42 a 48 du Code de procédure civile ou Iarticle 1070 du Code de
procédure civile en matiere de divorce, qui perd ainsi son exclusivité interne'”.

53. Si les regles de compétence ordinaire ne donnent pas compétence au juge francais, ce sont

les articles 14 et 15 qui s’appliquent''®

, compétence appelée privilégiée car elle repose sur la
condition de la possession de la nationalité francaise de 'une ou l'autre des parties, 'article 14
prévoyant 'hypothese ol le demandeur est de nationalité francaise alors que 'article 15 a en vue
la situation du défendeur francais. Les deux articles ont une portée générale, s’étendant a toute
matiére a 'exclusion des actions réelles immobiliéres dont les actes de transcription ont eu lieu

117

hors de France!" et ils sont subsidiaires''®, facultatifs!? et non exclusifs.

ITI. LES AUTORITES SUSCEPTIBLES D’APPLIQUER LA LOI ETRANGERE

54.  Le terme international dans l'expression droit international privé concerne le caractere

d) sz d l . . l 7 120 . / \ . . d. ,l/
extranéité des relations impliquées'® qui présentent ce caractére si au moins un des éléments

qui les composent les relie 2 au moins un systeme juridique autre que le systéme juridique du for.

Un rapport juridique sera donc considéré comme international si, 4 cause de ses liens avec plus

15 Cass., 1% civ., 6 févr. 1985, Simitch, n° pourvoi 83-11.241 : GAJDIP, n° 70 ; Rev. crit. dr. internat. privé 1985, p.
369 ; /DI 1985, p. 460, note A. HUET.

16 Cass, 1% civ., 19 nov. 1985, Cognacs ¢ Brandies, n° pourvoi 84-1600 : R. 1986, p. 712, note Y. LEQUETTE ; /.
1986, p.719, note A. HUET ; D. 1986, p. 362, note PREVAULT ; /R, p. 268, obs. B. AUDIT .

"7 Cass., 1% civ., 27 mai 1970, Weiss ¢/ Soc. Atlantic Electric : Rev. crit. dr. internat. privé 1971, p. 113, note H.
BATTIFOL.

"8 Cest l'arrét Orliac ( Cass., 1 civ., 19 nov. 1985, Soc. Cognac and Brandies from France ¢/ Soc. Orliac, n° pourvoi
84-16001 : /DI 1986, p. 719, note A. HUET ) qui a mis en avant la subsidiarité de l'article 14 en affirmant qu’il « n’a
lieu de s’appliquer que lorsqu’aucun critére de compétence territoriale n’est réalisé en France ».

"9 Le critére facultatif a été mis en avant par deux arréts de la Cour de cassation. Ainsi, 'arrét Banque de
développement local c/Fercométal (Cass., civ. 1, 22 mai 2007, n° pourvoi 04-14716) concernait larticle 14 et
prévoyait que « n’ouvre au demandeur francais qu'une simple faculté, et n’édicte pas & son profil une compétence
impérative, exclusive de la compétence indirecte d’un tribunal étranger déja saisi et dont le choix n’est pas
frauduleux ». En ce qui concerne larticle 15 c’est 'arrét Prieur ( Cass., 1 civ., 23 mai 2006, n° pourvoi 04-12777)
qui prévoit qu’il « ne consacre qu’une compétence indirecte d’un tribunal étranger, dés lors que le litige se rattache de
maniére caractéristique  I'Etat dont la juridiction est saisie et que le choix de la juridiction n’est pas frauduleux ».

120 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 34-44.
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d’un seul systeme juridique, il y a au moins une possibilité qu’une autre loi que celle de la lex fori
soit applicable''.

55. Les litiges nés des rapports juridiques avec éléments d’éxtraneité sont 'apanage des
instances nationales parce qu'au niveau mondial, il n’existe pas de juridiction spécialisée pour
statuer sur les litiges provoqués par des situations juridiques internationales impliquant des
personnes privées'”. A ce jour, aucune juridiction internationale n’a de vocation pour juger ce
genre de litiges et il résulte de ce fait une concurrence des ordres juridiques étatiques dans la
résolution des litiges présentant des éléments d’extranéité, le révélateur de cette concurrence étant
le conflit de lois dans le domaine du droit privé. Dans d’autres domaines, il existe pourtant des
organes internationaux de résolution des litiges, notamment en mati¢re pénale '* et
commerciale'?. A défaut d’autorités internationales dans ce domaine, les Etats se révélent donc
étre les mieux placés pour résoudre un litige international grice a leur organisation, cohésion et

effectivité!?

, ce qui leur permet, entre autres, de conserver une part de leur souveraineté. Les
avantages de cette situation sont multiples car la structure judiciaire interne du droit international
privé permet au justiciable de bénéficier d’institutions qui ont fait la preuve de leur efficacité a
Pintérieur de I'Etat, d’une jurisprudence diment motivée et de 'expérience des magistrats locaux.
De plus, les Etats jouissent d’'un élément indispensable 4 effectivité des régles juridiques qui est
la contrainte, composante essentielle de la régle juridique, qui n’existe pas au niveau

international'®. En effet, I'Etat jouit d’'un monopole sur I'exécution des décisions intervenant sur

son territoire'”’.

12! M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 38.

122 En 1930, A. PRUDHOMME appelait déja de ses voeux la création d’une juridiction internationale car il n’y a « pas
de vrai droit international sans juge international », écrivait-il, « pas de vrai droit international sans contrdle par le
juge international de 'application des regles de droit, qu’elles soient consacrées par le droit positif national ou par les
traités diplomatiques », A. PRUDHOMME, « Le droit international privé dans son développement moderne », /DI,
1930, p. 932.

123 Voy. le site internet de la Cour pénale internationale : www. icc-cpi.int/home.html&l=fr.

124 Par exemple, les tribunaux arbitraux tels que la Cour permanente d’arbitrage, 'Organe de Réglement des
Différends de I'Organisation Mondiale du Commerce ; voy. le site internet de 'Organisation mondiale du commerce
: www. wto. org/indexfr. htm.

125 M.-Cl. NAJM, Principes directeurs du droit international privé et conflit de civilisations : relations entre systémes
laiques et systémes religieux, « NBT », vol. 49, Dalloz Paris, 2005, n° 118 p. 110.

126 « L’ordre international ne dispose pas, comme les ordres juridiques étatiques, d’'un ensemble d’institutions
hiérarchisées permettant d’assurer globalement, par la coercition, I'application effective de I'ensemble des normes
et des situations formellement valables », voy. J. TOUSCOZ, Le principe d'effectivité dans lordre international,
LGD]J Paris, 1964, p. 6.

127 La lex fori régne en monopole sur les voies d’exécution : Cass., 1*civ., 30 octobre 2006, Office des Poursuites et des
faillites de Lyon, n° pourvoi 04-17326 : Bull. civ. 2006, 1, n® 449 p. 385 ; R.T.D.Civ. 2007, p. 180, obs. R. PERROT,
ol il est décidé que si une décision étrangere ayant force exécutoire en France autorisait le bénéficiaire de ladite
décision 2 en poursuivre I'exécution dans ce pays sur les biens de son débiteur, il ne pouvait agir qu’en respectant les
voies d’exécution régies par la lex fori.
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56.  Le litige international pour lequel la loi étrangére a vocation a s’appliquer concerne au
premier chef les autorités judiciaires comme les juges étatiques mais aussi les autorités non
judiciaires comme les officiers de I'état civil, les notaires, ou, plus spécifiquement encore, les
arbitres. Si la résolution de ce type de litiges par les autorités judiciaires est évidente dans la
jurisprudence et la doctrine de droit international privé, les autorités non judiciaires ont attiré
relativement peu d’attention'?. Ainsi, les autorités judiciaires sont confrontées aux problemes de
la preuve du contenu de la loi étrangere (charge de la preuve, modes de preuve, impossibilité de
preuve), mais aussi aux difficultés d’interprétation, voies de recours concernant I'application de la
régle de conflit ou de la loi étrangere. Les autorités non judiciaires sont confrontées, elles aussi,
aux probleémes de la preuve du contenu de la loi étrangere et de I'information sur la loi étrangere.
Il est possible de laisser également les arbitres internationaux se charger de ces litiges de fagon a ce
que ce type d’affaires puisse échapper a la connaissance des juridictions étatiques'”. On peut
trouver cependant certains obstacles a 'attribution du contentieux pour lequel la loi étrangere a
vocation & sappliquer aux tribunaux arbitraux. D’un c6té, le réeglement arbitral des litiges ne peut
annihiler I'intervention des juridictions étatiques étant donné que celles-ci ont le monopole de la
reconnaissance et du contrdle des sentences arbitrales. D’un autre c6té, pour des raisons d’ordre
public, il existe des litiges qui sont inarbitrables'”’, méme si certains auteurs remarquent que le
domaine de I'arbitrabilité des litiges se trouve plus en plus étendu' et que le réle juridictionnel

de I’Etat se voit de plus en plus atténué sous l'effet de la mondialisation'*.

128 S. FULLI-LEMAIRE, D. ROJAS-TAMAYO, « France », in C. ESPLUGUES, J. L. IGLESIAS, G. PALAO (dir.), Application
of the foreign law, op. cit., p. 196.

129 Pour un exposé de I'essor de I'arbitrage international comme mode de réglement des litiges, voy. Ph. FOUCHARD,
« L’arbitrage et la mondialisation de '’économie, Philosophie du droit et droit économique: quel dialogue ? », in
Mélanges en 'honneur de Gérard Farjat, éd. Frison-Roche Paris, 1999, p. 381 s.

3% Pour des exemples d’arbitrabilité objective, voy. B. HANOTIAU, « L’arbitralité », Rec. cours La Haye, vol. 296,
2002, p. 117 et s. ; voy. contra M.-L. NIBOYET-HOEGY, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international
privé, op. cit., p. 281-283. Sur l'intensité du contréle de I'arbitrabilité, voy. CA Paris, 18 novembre 2004, Thalés, JDI
2005, p. 357, note A. MOURRE ; Rev. crit. dr. internat. privé 2006, p. 104, note S. BOLLEE ; /CP 2005, II, p. 10038,
note G. CHABOT ; RTD Com. 2005 p. 263, obs. E. LOQUIN ; /CP 2005. 1. 134, chron. Chr. SERAGLINI ; Rev. arb.
2005, p. 529, note L. RADICATI DI BROZOLO ; Gaz. Pal. 22 octobre 2005, n° 295, p. 5, note Chr. SERAGLINI ; L.-
Chr. DELANOY, «Le contréle de l'ordre public au fond par le juge de lannulation: trois constats, trois
propositions », Rev. arb. 2007, p. 177.

131

\ 3

« On assiste partout a une tendance a interpréter la limite de larbitrabilité de maniére de moins en moins
restrictive, avec la conséquence que beaucoup de maticres faisant 'objet de lois de police sont néanmoins considérées
comme arbitrables », L. RADICATI DI BROZOLO, « Mondialisation, juridiction, arbitrage: vers des regles
d’application semi-nécessaires ? », Rev. crit. dr. internat. privé 2003, p. 8. Adde, H. MUIR WATT, « L’affaire Lloyd’s :
globalisation des marchés et contentieux contractuel », Rev. crit. dr. internat. privé 2002, p. 509 s.

132 La mondialisation se traduit par un recul du pouvoir des Etats pris isolément et une remise en cause de leurs
régles et de leur autorité territoriale », Ph. FOUCHARD, « L’arbitrage et la mondialisation de I'économie...», loc. cit.,

p. 382.

38



IV. INTERET DE L’ETUDE

57. L’Académie internationale de droit comparé de la Haye avait souligné le but du droit
international privé qui consiste dans « le rapprochement systématique (des institutions juridiques
des divers Etats) et la conciliation des lois »'*. S’agissant de I'application de la loi étrangere, le
rapprochement entre les systemes juridiques et la conciliation des lois ne peuvent que faciliter son
avenement dans le proces lorsque le juge du for est saisi d’'une question de droit international
privé. Cela se déduit logiquement du fait qu’a 'heure actuelle les principaux empéchements a
application de la loi étrangere sont justifiés par les différences trop marquées entre les divers
systémes juridiques'*. L’accomplissement de ce but peut s’avérer cependant difficile, plusieurs
facteurs étant, de ce point de vue, en cause.

58. Un premier facteur qui peut compliquer 'obtention du rapprochement entre les systémes
juridiques ainsi que la conciliation des lois, consiste dans ['utilisation souvent peu claire du
langage utilisé pour indiquer les procédés mis en ceuvre afin d’arriver a ces résultats, comme c’est
le cas, par exemple, des concepts d’harmonisation, d’uniformisation ou d’unification des regles de
droit international privé, qu’elles soient matérielles ou de conflit. La doctrine reste assez confuse
quant aux différences qui existent entre ces trois concepts, ayant tendance a les utiliser de diverses
fagons. Ainsi, la premiére fagon de les utiliser consiste & recourir au concept d’harmonisation pour
désigner l'unification et I'uniformisation'”. La deuxi¢me fagon est de distinguer ’harmonisation,
d’une part, et lunification ou luniformisation, d’autre part, comme si [unification et
I'uniformisation étaient tout simplement des synonymes'®. La troisi¢me facon consiste 3 bien
distinguer ’harmonisation, I'unification et I'uniformisation en donnant cependant a I'unification

le sens étymologique de I'uniformisation et vice versa'”. Une quatrieme proposition avancée par

133 Mémoires de I’Académie de la Haye, vol. 11, Paris, 1934, p. 21.

% Voy. infra. n* 103-118.

135 Voy. a cet égard C. M. SCHMITTHOFF, « The Unification or Harmonization of Law by Means of Standard
Contracts and General Conditions », Ann. UNIDROIT, 1967-1968, p. 93; E. Krings, « L’'opportunité de
juridictions supranationales pour U'interprétation des lois nationales », Rev. Dr. Uniforme, 1998, p. 525-520.

136 Voy. a cet égard M. ]J. BONELL, « A Restatement of Principles for International Commercial Contracts: an
Academic Exercise or Practical Need ? », Rev. Dr. Aff Intern., 1988, p. 873 ; A. L. DIAMOND, « Conventions and
their Revision », in J. G. SAUVEPLANNE (dir.), Unification and the Comparative Law in Theory and Practice, Boston,
Kluwer, 1984, p. 45-46; J. GOLDRING, « Globalisation, National Sovereignty and the Harmonisation of Laws »,
Rev. Dr. Uniforme 1998, p. 435, p. 437, p. 447 et p. 449 ; H. HONKA, « Harmonization of Contract Law Through
International Trade: a Nordic Perspective », Tul. Eur. ¢ Civ. L. F. 1996, p. 111-112; G. ZAPHIRIOU,
« Harmonization of Private Rules Between Civil and Common Law Jurisdictions », A./.C.L., 1990, p. 71 et T.
BOURGOIGNIE, « Vers un droit européen de la consommation, unifié, harmonisé, codifié ou fragmenté », Cah. dr.
en., 2005, p. 153, p. 163 et p. 168.

%7 Voy. notamment A. JEAMMAUD, Unification, Uniformisation, Harmonisation: Vers un Code européen de la
consommation, Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 35.
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la doctrine suggere que chacun de ces concepts a une signification particuliere et que I'usage de
'un ou de l'autre devrait produire une série de conséquences spécifiques'”. La proposition risque
cependant de provoquer des confusions en la mati¢re, 'exemple concernant l'interprétation de la
définition donnée au concept d’unification étant révélateur en ce sens. L'unification implique
ainsi I'action de rendre semblables plusieurs éléments rassemblés pour former un tout unique'”.
En partant de cette définition, M. Kamdem considere que l'unification consiste a instaurer, dans
une matiére juridique donnée, une réglementation détaillée et identique en tous points pour tous
les Ftats membres, tout en leur laissant le choix de la modalité de mise en ceuvre des normes
communes. De ce point de vue, une directive européenne pourrait, a son avis, constituer un
exemple d’unification car aux termes de I'article 288 du Traité sur le fonctionnement de 'Union

)140

européenne (ex-article 249 TCE)', «la directive lie tout Etat membre destinataire quant au

résultat a atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et

138 1. F. KAMDEM, « Harmonisation, unification et uniformisation. Plaidoyer pour un discours affiné sur les moyens
d’intégration juridique », U.L.R., 2008, vol. 13, p. 709-744. L’auteur nous révéle ainsi les définitions des deux autres
moyens, a c6té de l'unification, a savoir, 'harmonisation et 'uniformisation. L’harmonisation désigne « un simple
rapprochement entre deux ou plusieurs systémes juridiques » (voy. G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd.,
Paris, PUF, 2013, p. 423) afin d’en réduire ou d’en supprimer certaines contradictions, les différentes parties
prenantes a l'intégration ayant le soin de compléter la structure commune par des dispositions qui correspondent
mieux & leurs valeurs, & leurs préférences ou a leur niveau de développement. L'uniformisation, du latin unus qui
signifie « un » et forma qui veut dire « forme », consiste & donner la méme forme 4 un ensemble d’éléments « dont
toutes les parties se ressemblent entre elles » (voy. E. LITTRE, Dictionnaire de la langue frangaise, t. 4, Paris,
Gallimard, Hachette, 1972, note 24, p. 1450-1451). Elle implique donc que pour une matiére précise soit
minutieusement élaborée un cadre normatif contenu dans un instrument unique auquel les parties prenantes
adherent sans pouvoir y déroger ni sur le fond, ni sur la forme. Dans 'opinion de lauteur les trois concepts se
distinguent 4 deux niveaux: celui du degré de similitude du contenu législatif ou réglementaire qu’ils produisent et
celui du support de mise en ceuvre du résultat du processus d’intégration juridique. Lorsqu’il s’agit, premierement,
du degré de similitude du contenu législatif ou réglementaire qu’ils produisent, I'unification et l'uniformisation
exigent que la teneur législative ou réglementaire qui en résulte soit parfaitement identique pour tous les intervenants
a l'intégration juridique, ne laissant ainsi guere de pouvoir substantiel aux différents acteurs législatifs nationaux dans
les domaines qu’ils entendent encadrer. L’harmonisation opere, au contraire, un niveau de similitude législative ou
réglementaire qui laisse place a la survie de certaines spécificités nationales. La similitude que produit toute
harmonisation est donc moins élevée que celle d’une unification ou d’une uniformisation. Lorsqu’il s’agit,
deuxi¢mement, de la forme de mise en ceuvre du résultat d’un processus d’intégration juridique, I'uniformisation
suppose aussi bien un fond législatif ou réglementaire commun qu’une forme unique erga omnes. Elle suppose, de ce
fait, qu’'un texte international déiment ratifié par un Etat devienne une source directe de droit sans qu’il soit
nécessaire d’en reprendre les dispositions dans une loi interne. L’harmonisation et l'unification aboutissent, en
revanche, 4 des normes dont le support et la procédure d’adoption sont choisis par les différentes parties prenantes,
une régle internationale ne pouvant ainsi avoir d’effet que si elle a été au préalable incorporée dans une législation
nationale. Dans l'ordre des niveaux d’intégration juridique entre les Etats, I'uniformisation vient donc au premier
rang, suivie decrescendo par I'unification et ’harmonisation.

139 E. LITTRE, op. cit., p. 1450.

10 Publi¢ dans le JOUE n® C-115 du 9 mai 2008, p. 1 2 388. Le texte intégral de l'article 288 prévoit que : « Pour
exercer les compétences de I'Union, les institutions adoptent des réglements, des directives, des décisions, des
recommandations et des avis. Le réglement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est
directement applicable dans tout Etat membre. La directive lie tout Etat membre destinataire quant au résultar 2
atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et aux moyens. La décision est
obligatoire dans tous ses éléments. Lorsqu’elle désigne des destinataires, elle n’est obligatoire que pour ceux-ci. Les
recommandations et les avis ne lient pas. »
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aux moyens ». Cette opinion ne tient, cependant, pas compte du langage usuel utilisé dans le

droit de I'Union européenne et qui emploie, dans le cas des directives, les concepts

141 142

d’uniformisation ou d’harmonisation ou méme et assez souvent le concept de

rapprochement'#

, mais jamais celui d’unification. Sur le site eur-lex.europa.eu'* I'on retrouve
ainsi I'affirmation suivante : « La directive est I'un des instruments juridiques dont disposent les
institutions européennes pour mettre en ceuvre les politiques de I'Union européenne. Il s’agit
d’un instrument flexible essentiellement utilisé pour harmoniser les législations nationales. Elle
instaure une obligation de résultat mais laisse les pays de I'Union européenne libres quant aux
moyens a prendre pour y parvenir. » A notre avis, ’harmonisation étant le « rapprochement entre
deux ou plusieurs systémes juridiques »'® afin d’en réduire ou d’en supprimer certaines
contradictions, elle devrait désigner simplement, comme I’Académie internationale de droit
comparé de la Haye nous l'avait indiqué, le but du droit international privé. L’on doit donc
considérer 'harmonisation comme un concept général qui englobe les procédés d’uniformisation
ou d’unification. Ces deux autres concepts sont considérés, a leur tour, comme des synonymes,
étant utilisés de fagon équivalente'®. Cette opinion s’inscrit dans la deuxi¢me fagon de distinguer

les trois concepts qui différencie I'« harmonisation », d’une part, de I'« unification » ou de '«

uniformisation », d’autre part, les deux derniers concepts étant vus comme de simples synonymes.

141 Ce concept est cependant rarement utilisé comme, par exemple, dans la Directive 85/347/CEE du Conseil du 8
juillec 1985 modifiant la directive 68/297/CEE concernant 'uniformisation des dispositions relatives a I'admission
en franchise du carburant contenu dans les réservoirs des véhicules automobiles utilitaires ou la Directive
68/297/CEE du Conseil, du 19 juillet 1968, concernant l'uniformisation des dispositions relatives & 'admission en
franchise du carburant contenu dans les réservoirs des véhicules automobiles utilitaires.

2 Le concept d’harmonisation est trés souvent utilisé, comme, par exemple, dans la Troisiéme directive 69/463/CEE
du Conseil, du 9 décembre 1969, en matiére d’harmonisation des législations des Etats membres relatives aux taxes
sur le chiffre d’affaires - Introduction de la taxe 2 la valeur ajoutée dans les Etats membres, la Quinziéme directive
83/648/CEE du Conseil du 19 décembre 1983 en matiére d’harmonisation des égislations des Etats membres
relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires - Report du délai pour la mise en application du systtme commun de taxe
sur la valeur ajoutée par la République hellénique ou la Directive 2014/68/UE du Parlement européen et du Conseil
du 15 mai 2014 relative 4 I’harmonisation des législations des Etats membres concernant la mise 4 disposition sur le
marché des équipements sous pression.

'3 Directive 71/144/CEE du Conseil, du 22 mars 1971, portant prorogation du délai prévu a larticle 10 de la
directive du Conseil, du 27 juin 1967, concernant le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et
administratives relatives 4 la classification, I'emballage et I'étiquetage des substances dangereuses; Directive
69/493/CEE du Conseil, du 15 décembre 1969, concernant le rapprochement des législations des Etats membres
relatives au verre cristal ; Directive 76/115/CEE du Conseil, du 18 décembre 1975, concernant le rapprochement des
législations des Etats membres relatives aux ancrages des ceintures de sécurité des véhicules 2 moteur.

144 htep://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=URISERV:114527.

> Voy. G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 423.

146 Si 'uniformisation indique ainsi une action de standardiser un systéme, l'unification semble avoir le méme sens
car  elle indique lacton de rendre un  systtme  uniforme, le  standardiser,  voy.
http ://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/unifier/805592q=unifier#79594.
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59.  Le deuxi¢me facteur qui complique l'obtention du rapprochement entre les systemes
juridiques et la conciliation des lois est représenté par les imperfections de la méthode
conflictuelle. Méthode classique de résolution de conflits de droit international privé, la méthode
conflictuelle consiste en une démarche de pensée qui peut étre résumée en la proposition suivant :
toutes les fois qu'un tribunal a & connaitre d’un litige international, il doit consulter sa propre
régle de conflit de lois et déterminer la loi applicable par référence a cette derniére'”’. Cependant,
cette méthode a été critiquée a cause de sa grande complexité, son incertitude et son
imprévisibilité'*. Des réactions a cette situation ont entrainé, d’un coté, le développement des
idées qui accompagnent la méthode conflictuelle comme, par exemple, la théorie de la proper law
ou du principe de proximité, et, d’'un autre cté, I'émergence de nouvelles méthodes de résolution
des problémes de droit international privé.

60. La théorie de la proper law et le principe de proximité, sont fondés sur I'idée d’un recours
a une analyse fonctionnelle utilisant des techniques de personnalisation pour résoudre les
problémes de droit international privé. C'est une réponse aux critiques de I'approche conflictuelle
traditionnelle qui peut amener le juge du for a appliquer une loi n’ayant pas grand titre a régir la
cause qui lui est soumise. Pour pallier cet inconvénient, on a donc proposé plusieurs techniques
consistant, par exemple, dans un groupement des points de contact'?, la recherche du rapport le

plus significatif'’, ou des rattachements multiples, alternatifs ou cumulatifs®'.

7Y, LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, op. cit., 2013, p. 63.

18Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, op. cit., 2013, p. 65 et s.
9 La proper law fait partie de approche adoptée aux Etats Unis A travers le Second Restatement of Conflict of Laws de
1971. Cette technique prévoit que pour arriver a une solution juste, il est nécessaire de grouper les points de contact,
Cest A dire les facteurs de rattachement possibles, par exemple, en matiére de délits, le lieu de I'accident, le lieu du
dommage, la résidence de la victime, etc., ce qui permet au tribunal de désigner la loi de I'Etat vers lequel la
convergence est la plus forte et dont, par conséquent, la loi doit sappliquer. Il n’est pas question de compter ou
d’additionner ces points de contact mais d’évaluer leur importance dans le contexte considéré. Cette technique de
localisation objective dans certains domaines du droit international privé fait partie de I'approche traditionnelle. Elle
ne semble pas avoir de portée générale quoique elle pourrait éventuellement éclipser I'approche traditionnelle et
remplacer toutes les regles de conflits de lois par une seule régle, a savoir que le tribunal doit appliquer & chaque cas
d’espéce la loi qui lui est le plus intimement liée. La proper law (ou principe de proximité qui permet d’ écarter la loi
normalement désignée par la régle de conflit lorsqu’elle n’a qu’un lien éloigné avec la situation en cause) ne devrait
étre qu'un procédé subsidiaire ou complémentaire afin de suppléer a la carence de l'approche traditionnelle
lorsqu’elle peut aboutir & une solution qui choque la conscience, car elle laisse trop de liberté au tribunal et
d’incertitudes pour permettre de découvrir la solution de n’importe quel probléme de conflit de lois.

150 Le Second Restatement of Conflict of Laws prévoit que le législateur et les tribunaux, lorsqu’ils doivent formuler ou
interpréter les régles de conflit de lois, doivent étre guidées par des considérations de politique législative. Tout
dépend des objectifs que le 1égislateur et les tribunaux désirent atteindre, car les régles de droit international privé ne
doivent pas étre déduites de principes généraux posés a I'avance. Le Second Restatement tient compte d’'un nombre de
facteurs pour arriver & une approche flexible qui veut que les droits et obligations relatifs & une question particuli¢re
soient déterminés par les dispositions matérielles de la loi de I'Etat qui, concernant cette question, a le rapport le plus
significatif avec les faits de la cause et les parties. L’énumération des facteurs et des politiques devant guider le choix
de la loi applicable n’est pas exhaustive. L'art. 6 du Second Restatement résume cette approche :
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61.  D’autres méthodes mettant de coté 'approche traditionnelle ont aussi émergé comme, par
exemple, la théorie des intéréts étatiques'™ fondée sur une analyse des politiques 1égislatives et des
intéréts des Etats dont les lois pourraient s’appliquer, ou celle de la reconnaissance'.

62.  Tous ces facteurs compliquent le rapprochement entre les systemes juridiques et
provoquent la préférence du juge du for pour I'application de la /ex fori. Or, en droit international
privé la dictature de la /ex fori ne peut pas représenter une solution viable a long terme car il existe
un risque majeur pour que le syst¢me juridique du for plonge dans un isolement juridique. Ainsi
un systeme qui applique sa Jex fori, afin de résoudre la totalité les problemes impliquant un
élément d’extranéité dont son juge est saisi, ne prouve pas son respect envers certaines spécificités
étrangeres auxquelles les parties au rapport juridique peuvent étre attachées. Or, a long terme,
c’est I'évitement d’un tel systeme, qui ne protege que ses spécificités, qui va s’instaurer, les parties
cherchant une protection équilibrée de leurs intéréts et de ceux du for et non pas une protection
dédiée seulement aux intéréts du for.

63. Quelles seraient les solutions a envisager pour résoudre ce probleme? Malgré ses
imperfections, la méthode conflictuelle présente 'avantage d’une volonté de justice internationale

enracinée dans son mécanisme. Le manque de flexibilité dont elle est accusée peut étre amélioré et

« 1) Un tribunal, sous réserve des restrictions constitutionnelles, doit suivre la régle de conflit de son propre Etat.

2) Lorsqu’il n’existe pas de régle pour le guider, les facteurs se rapportant au choix de la loi applicable comprennent :
a) Les besoins des systemes interétatiques et internationaux.

b) Les politiques législatives du for.

¢) Les politiques législatives pertinentes des autres Etats intéressés ainsi que les intéréts relatifs de ces Etats quant 2 la
solution du probléme particulier soumis au tribunal.

d) La protection des espérances justifiées.

e) Les politiques législatives fondamentales se rapportant & ce domaine du droit.

f) La certitude, la prévisibilité et 'uniformité des solutions.

g) La facilité dans la détermination et Papplication de la loi pertinente. »

Cette maniere de procéder permet toute liberté quant a la solution A apporter & des problemes spécifiques.
Lapproche traditionnelle n’est pas abandonnée, elle est simplement modifiée pour tenir compte de certains objectifs.
151 C’est la solution adoptée notamment au Québec et en Suisse. La pluralité des facteurs de rattachement permet
d’atteindre une solution plus juste qui répond a l'attente des parties sans violer 'approche traditionnelle. Cependant,
le recours au principe de proximité ne devrait pas jouer lorsque la régle de conflit prévoit un nombre assez élevé de
rattachements dont 'un d’entre eux a les liens les plus étroits avec la situation.

52 Voy. infra. n® 198-209.

153 Cette approche n’utilise pas la régle de conflit car il s’agit, dans ce cas, de reconnaitre et de donner effet & un acte
juridique étranger qui a été constaté par l'autorité publique étrangere du lieu ol il a été passé, ce qui le rend
exécutoire au lieu d’origine méme s’il n’a pas donné lieu 4 une décision de justice dans ce lieu. Ainsi, la validité et les
effets de cet acte juridique ne sont pas soumis 2 la régle de conflit applicable aux décisions étrangeres du lieu ot ils
sont invoqués. Cette approche A dimension unilatérale, basée sur les droits acquis, reconnait I'efficacité d’une
situation cristallisée par un organe non juridictionnel a laquelle la loi matérielle ou substantielle applicable attache des
effets d’opposabilité. La régle de conflit du for cede devant les droits acquis & I'étranger. Clest surtout dans le
domaine de la reconnaissance de I'état des personnes que cette approche est utilisée. Par exemple, la validité d’un
mariage entre homosexuels sera reconnue si ce mariage est conforme aux conditions de fond et de forme du lieu de
célébration. La reconnaissance porte sur une situation configurée par des regles matérielles ou substantielles étranggres
qui ne sont pas désignées par la regle de conflit du for. Il s’agit de continuité transfronti¢re de situations individuelles
acquises selon 'ordre juridique étranger a la source qui est prioritaire. Cette approche n’a pas vocation universelle.

43



le développement des techniques consistant dans un groupement des points de contact, la
recherche du rapport le plus significatif ou des rattachements multiples, alternatifs ou cumulatifs,
en est la preuve. L'utilisation de la méthode conflictuelle permet I'application de la loi étrangere
sur le méme pied d’égalité que la lex fori. Or, une application équilibrée de ces deux lois
représente, dans un systeme juridique, le signe d’un bon fonctionnement qui respecte, en regle
générale, les politiques législatives internes aussi que les principes de justice internationale. Une
application restreinte de la loi étrangere suggere, en revanche, un déséquilibre existant dans le
systtme juridique du for avec une prévalence pour la protection des politiques législatives
internes. Afin de rétablir la balance il est donc nécessaire de favoriser I'application de la loi
étrangére mais pour ce faire il faut, au préalable, comprendre pourquoi il est difficile d’appliquer
une loi étrangeére. En effet, lors de I'application de la loi étrangere I'on est confronté a des
difficultés concernant le fondement de 'application d’une loi autre que la lex fori par le juge
étatique, les moyens d’information sur le contenu de la loi étrangere et son emboitement avec les
principes fondamentaux de I'ordre juridique du for, les changements de souveraineté qui peuvent
survenir dans un ordre juridique étranger et leur influence dans la solution donnée par le for au
probleme juridique de droit international privé. Or, comprendre les difficultés d’application de la
loi étrangere permettra I'adoption de meilleurs solutions afin de favoriser son application, chose
qui rétablira, par la suite, I'équilibre qui doit nécessairement exister dans un systeme juridique au
niveau de la mati¢re du droit international privé. Cest justement le but de notre thése.

64.  Cette approche se justifie également par rapport au but d’uniformisation des conventions
internationales qui reste inachevé, malgré des efforts considérables. En effet, il existe des
nombreuses conventions internationales, en grande partie 'ceuvre de la Conférence de la Haye de
droit international privé et de 'Union européenne, qui sont destinées a uniformiser les régles de
droit international privé, a savoir, les régles matérielles ou les régles de conflit. L’uniformisation
des regles matérielles de droit international privé représente une nouvelle méthode qui tente de
réglementer les relations internationales par I’élaboration des régles matérielles ou substantielles
régissant directement le fond du droit™. Ces régles ont donc une origine internationale et

peuvent s’appliquer seulement dans les relations internationales, laissant subsister dans les

1>*Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, op. cit., 2013, p. 67. Les
traités multilatéraux tendant A lunification des régles de fond sont trés nombreux comme, par exemple, la
Convention de Montréal du 28 mai 1999 pour l'unification de certaines régles relatives au transport aérien
international, 'Union de Paris de 1883, révisée 2 Bruxelles en 1958 sur la propriété intellectuelle, la Convention de
Washington du 26 octobre 1973 sur la forme d’un testament international et la Convention Nations-Unies de
Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises.

44



relations internes le particularisme des [égislations nationales, comme C’est le cas, par exemple, de
la Convention de Vienne de 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises. En
méme temps, certaines regles matérielles ou substantielles peuvent étre applicables a la fois dans
les relations internationales et dans les relations internes, comme, par exemple, celles prévues par
les Conventions de Geneve de 1930 et 1931 sur les effets de commerce et le cheque. Dans ce cas,
il existe une unification totale puisque le texte de la convention est incorporé dans le droit de
chacun des Etats signataires et régit indistinctement les opérations internes et les opérations
internationales. Si ces conventions réduisent le champ d’application de I'approche conflictuelle
traditionnelle, elles ne I'éliminent pas, car il reste & déterminer le domaine de la regle matérielle
ou substantielle et son interprétation. Il semble donc qu'en I'état de I'évolution du droit
international privé, la méthode matérielle ne met pas en cause la suprématie de la méthode

conflictuelle traditionnelle!>

. Lunification des régles de conflit au niveau international peut
représenter, dans ce contexte, une solution a long terme pour les litiges de droit international
privé. Des pas ont, d’ailleurs, été entrepris en ce sens et il existe, de ce fait, des traités

multilatéraux’® ou des instruments européens'” tendant a l'unification des régles de conflit.

155 H. BAUER, « Les traités et les régles de droit international privé matériel», Rev. crit. dr. internat. privé 1966, p. 53,
en parlant du Code du commerce international tchécoslovaque du 4 décembre 1963, entré en vigueur le 1 avril
1964, se demandait ainsi si la méthode conflictuelle se trouve éliminée dans les matiéres régies par ce code. La
réponse est négative car une régle de conflit a été posée aux fins d’application des dispositions du Code du commerce
international tchécoslovaque. Ces derni¢res ne s’appliquent aux rapports nés dans les relations commerciales
internationales que si, conformément au droit international privé, la législation tchécoslovaque est applicable,
notamment si les personnes intéressées choisissent la loi tchécoslovaque ou si elles désignent le droit tchécoslovaque
comme applicable au rapport juridique. Il parait donc que les régles matérielles de droit international privé qui sont
d’origine législative, ne s’appliquant que par I'intermédiaire de la régle de conflit, ne peuvent se passer du support de
cette derniere et conservent toute sa portée a la méthode conflictuelle. Lorsqu’il s’agit des régles matérielles contenus
dans un traité, issues de l'arbitrage international ou du droit spontané (contenant le droit corporatif, les usages, les
contrats-type)- elles réduisent le champ d’application de la méthode conflictuelle sans 'éliminer complétement, voy.
Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, op. cit., 2013, p. 68-74.

156 On peut ainsi citer, 2 titre d’exemple, la Convention de Varsovie de 1929 dans le domaine du droit aérien, la
Convention de New York de 1958 pour la reconnaissance et 'exécution des sentences arbitrales étrangeres, la
Convention de La Haye de 1980 sur les aspects civils de I'enlévement international d’enfants, la Convention de La
Haye de 1985 relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance, la Convention de La Haye de 1971 sur la loi
applicable en mati¢re d’accidents d’automobile, la Convention de La Haye de 1973 sur la loi applicable a la
responsabilité du fait des produits, la Convention de La Haye de 1978 sur la loi applicable aux régimes
matrimoniaux.

157 Ainsi, en matiére d’obligations, les réglements Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles, préc., et
Rome II sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, contiennent des regles de conflit unifiés qui sont
utilisées par les Etats membres. Pour les obligations alimentaires, le Réglement n° 4/2009 du 18 décembre 2008
relatif 4 la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et exécution des décisions et la coopération en matiére
d’obligations alimentaires ne traite pas directement malgré son intitulé des conflits de lois, mais renvoie sur ce point
(art. 15) au Protocole de La Haye du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires. Ce
protocole, conclu dans un cadre plus large que celui de 'Union européenne, est donc devenu droit de 'Union. En
droit de la famille, le Reéglement n® 1259/2010 du 20 décembre 2010), JOUE L 343, p.10 (ci-apres, Rome III) met
en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et 4 la séparation de corps. Dans
le droit patrimonial de la famille, le Réglement n° 650/2012 du 4 juillet 2012 relatif 4 la loi applicable, la

45



65.  Les régles de conflit qui résultent des conventions internationales ou des instruments
européens sont, cependant, prévues entre un nombre limité d’Etats et rencontrent, de ce fait, les
mémes problémes que les régles non unifiées a chaque fois qu’elles doivent étre utilisées dans les
relations avec des Ertats qui ne font pas partie du groupe des collaborateurs. A I'échelon mondial
on est donc encore loin d’une unification compléte des reégles de droit international privé par voie
conventionnelle. En I'absence d’'une Cour internationale supréme qui, en appel, donnerait une
interprétation uniforme des dispositions de ces conventions, une véritable unification sera
toujours illusoire. C’est pour cela que la méthode conflictuelle semble rester une solution encore

pertinente et efficace dans la résolution des problemes juridiques de droit international privé.

V. LE DROIT DE L’UNION EUROPEENNE ET L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE

66.  Au niveau du droit de I'Union européenne I'on peut observer un évitement du probléeme
de l'application de la loi étrangere, ce qui peut paraitre assez incohérent vu le processus actif d’
uniformisation du droit privé réalisé pendant la derniére décennie. En effet, beaucoup d’aspects
du droit international privé ont été influencés par ce processus, ce qui fait que, de nos jours, il
existe une législation européenne en pleine évolution concernant les régles de conflit. Les
réeglements Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles, Rome II sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles, Rome III mettant en ceuvre une coopération
renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps ou le
Réglement n° 650/2012 du 4 juillet 2012 relatif a la loi applicable, la reconnaissance et
Iexécution des décisions et I'acceptation et I'exécution des actes authentiques en matiére de
successions et a la création d’un certificat successoral européen, représentent les efforts qui ont été
menés au niveau européen afin d’uniformiser le droit international privé des Etats membres. Ce
processus fondé sur 'article 81 du Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne est loin
d’étre achevé et il va stirement se développer dans les années a venir en incluant des domaines non
encore concernés par le droit de 'Union. Le processus a cependant laissé de coté 'aspect tres
important de 'application de la loi étrangére en tant que systéme harmonisé de regles de conflit

appliquées par les autorités judiciaires et non judiciaires en Europe. En effet, 'analyse des

reconnaissance et U'exécution des décisions et I'acceptation et I'exécution des actes authentiques en matie¢re de
successions et 4 la création d’un certificat successoral européen a l'originalité de réunir dans un méme instrument les
problémes de conflit de juridictions et de conflits de lois.
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systémes juridiques des Etats membres montre I'existence des solutions différentes quant 4 cette
question.

67 L’application de la loi étrangere par les autorités judiciaires et non judiciaires influence,
pourtant, directement le proces d’uniformisation du droit privé et du droit international privé
dans le cadre de I'Union européenne dans la perspective de l'élaboration d’une approche
convergente dans 'espace européen’®. La situation actuelle est ainsi difficilement conciliable avec
la tendance d’uniformisation du droit international privé de I'Union européenne et va méme a
Iencontre de celle-ci, provoquant de I'insécurité juridique et contredisant les objectifs d’assurer
acces a la justice pour tous les citoyens européens dans le cadre de I'Union européenne'. Les
conséquences de cette situation sont trés négatives pour le processus d’uniformisation du droit
international privé en Europe, autant pour I'espace européen de liberté, de sécurité et de justice,
que pour les citoyens européens eux-mémes. Cette situation crée ainsi une injustice par rapport
aux attentes des parties dans les Etats membres car, par exemple, elle accroit le risque d’insécurité
juridique pour les litiges internationaux, favorise 'application de la /lex fori, représentant méme un
terrain propice pour le forum shopping. Or tous ces aspects troublent les objectifs du processus
d’uniformisation du droit international privé développés jusqu'a maintenant. Il en résulte ainsi
une coexistence, dans le cadre de I'Union européenne, d’une législation trés sophistiquée
contenant des reégles de conflit harmonisées, qui couvrent divers domaines du droit international
privé, avec les diverses législations des vingt huit Etats sur application de la loi étrangere.
L’absence de regles harmonisées ou au moins de principes communs dans I'Union européenne
concernant 'application de la loi étrangere par les autorités judiciaires ou non judiciaires peut
affaiblir le fonctionnement du marché intérieur a cause des difficultés injustifiées qui risquent de
peser sur les parties. En méme temps, la consolidation du marché intérieur provoque un nombre
croisant des litiges internationaux devant les tribunaux nationaux des Etats membres et par
conséquent, a un nombre croissant de cas dans lesquels la loi étrangere est sujette a intervenir. Or

les législations actuelles sur l'application de la loi étrangére sont diverses et sujettes a

158 L’espace européen est 'espace de coopération judiciaire en matiére civile et commerciale (espace de liberté, de

sécurité et de justice) coincidant avec le territoire des Etats membres. Instauré progressivement et mis pleinement en
valeur par le traité d’Amsterdam signé le 2 oct. 1997, Pespace judiciaire européen représente « un territoire englobant
celui de plusieurs Etats membres et 4 I'intérieur duquel s’exécutent librement les demandes d’entraide judiciaire entre
Etats, tout comme 2 l'intérieur du territoire d’un Etat, voy. J. PRADEL, G. CORSTENS, Droit pénal européen, 2° éd.,
Dalloz, Paris, p. 561 ; F. POCAR, « Remarques la coopération judiciaire en mati¢re civile dans la communauté
européenne», Mélanges en honneur de B. Dutoit, Librairie DROZ, Genéve, 2002, p. 221- 230; le site du Centre de
documentation «Lespace  de  liberté,  sécuricé et  justice de  I'Union  Européenne»:
http ://europa.eu.int/comm/justice_home/doc_centre/civil/doc_civil_intro_fr.htm.

159 C. ESPLUGUES, J. L. IGLESIAS, G. PALAO, Application of the foreign law, op. cit., p. 26.
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interprétation, situation qui contredit objectif d’assurer le libre acceés a la justice pour tous les
citoyens sur le territoire de I'Union européenne.

68. §’il existe toujours un « danger d’abstraction idéaliste quant a la construction de modeles
universels dans une perspective d’harmonisation »'%, les solutions proposées tiendront cependant
compte de la capacité de chaque systéme juridique appartenant 4 des Etats membres de I'Union
européenne a adopter les solutions envisagées, le but ultime étant 'adoption d’une approche
commune 2 Iapplication de la loi étrangére par les Etats européens. Linfluence du droit de
I'Union européenne se fait déja sentir en la matiére & travers les instruments de droit dérivé
communautaire'® qui ont conduit & un renforcement de 'office du juge national. De méme, la
mise en ceuvre du droit d’acces a la justice en tant que droit fondamental renforce également
loffice du juge du for lorsque I'action en justice, imposée en vertu de ce droit, postule la mise en
ceuvre d’une loi étrangere'®. Cest pour cela que la Cour de cassation francaise a progressivement
abandonné la jurisprudence Amerford'® en mati¢re de droits disponibles en déliant la preuve et
Iapplicabilité de la loi étrangere et en renforcant corrélativement I'office du juge. De ce fait, si la
distinction de régime selon la nature disponible ou indisponible des droits demeure lorsqu’il s’agit
de déterminer l'autorité de la regle de conflit & I'égard des parties, elle est privée de portée en ce
qui concerne la connaissance de la loi étrangere, dont la responsabilité repose entre les mains du
juge du fond.

69. Vu son influence sur les législations des Etats membres, un besoin de clarification du

probléme de 'application de la loi étrangére s'impose donc en droit de 'Union européenne, idée

!0 H. MUIR WATT, « Loi étranggre », Rép. intern. D. 2009, n° 10.

! Notamment les réglements n°593/2008 du 17 juin 2008, et n® 864/2007 du 11 juillet 2007, Rome I et Rome II,
portant sur la loi applicable aux obligations contractuelles et extracontractuelles. Par exemple, I'article 30 (1) (i) du
réglement Rome II prévoit qu’« une étude sur la maniére dont est pris en compte le droit étranger par les différentes
juridictions et sur la mesure dans laquelle les juridictions des Etats membres mettent en pratique le droit étranger
conformément au présent réglement. »

162 Cass., soc., 11 janv. 2007, n° pourvoi 05-40626 : Rev. crit. dr. internat. privé 2008, p. 591, note L. SINOPOLI.

163 Dans l'arrét Cass., com., Amerford, 16 nov 1993, n° pourvoi 91-16116: Rev. crit. dr. internat. privé 1994. 332,
note P. LAGARDE, /DI 1994, p. 98, note J.-B. DONNIER, GA/DIP, n° 82, a ainsi été posée la question sur a qui
revient la charge de la preuve lors de I'invocation de I'application d’une loi étrangére concernant un litige relatif a des
droits disponibles. La réponse de la Cour de cassation a été donnée dans le sens ol dans les matieres ot les parties ont
la libre disposition de leurs droits, il incombe a la partie qui prétend que la mise en ceuvre du droit étranger, désigné
par la régle de conflit de lois, conduirait & un résultat différent de celui obtenu par 'application du droit francais, de
démontrer existence de cette différence par la preuve du contenu de la loi étrangere qu’elle invoque, 4 défaut de quoi
le droit francais s’applique en raison de sa vocation subsidiaire. Il sagit ici d’un revirement en mati¢re de preuve
opérée par la Cour de cassation par rapport 2 la jurisprudence Lautour (Cass., 1% civ., 25 mai 1948, préc.) et Thiner
(Cass., 1% civ., 24 janvier 1984, Thinet, n° pourvoi 82-16767 : GAJ/DIP n° 61, D. 1948, p. 357, note P. L. P. ; Rev.
crit. dr. internat. privé 1985, p. 9, note P. LAGARDE) dont se prévalait la société Amerford. Dans la jurisprudence
Lautour-Thinet, « la charge de la preuve de la loi étrangere pése sur la partie dont la prétention est soumise 2 cette loi
et non sur celle qui I'invoque ». La jurisprudence Amerford implique ainsi la régle que c’est au défendeur qui invoque
la compétence de la loi étrangere de le démontrer.
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présente d’ailleurs dans les doctrines frangaise'* et allemande'®

. En effet, le constat que le
nombre toujours croissant de reglements européens de droit international privé fait naitre des
préoccupations quant a la cohérence de ce droit, la doctrine francaise et la doctrine allemande se
sont interrogées sur la possibilité de la création d’'un reglement Rome 0, et qui réglerait les
questions communes aux différents instruments spécifiques. Un tel reglement comprendrait la
plupart des questions de la théorie générale du droit international privé : la qualification, les
questions préalables, le renvoi, I'exception d’ordre public, les lois de police, les conflits
interpersonnels et territoriaux, ainsi que 'application de la loi étrangere.

70. Méme si, dans I'ensemble, les auteurs sont plutdt prudents en ce qui concerne la faisabilité

a la fois politique et technique d’une telle codification, un tel projet est nécessaire pour clarifier les

, .. . . , . P . . .y \
aspects généraux de droit international privé européen, y compris 'application de la loi étrangere.

VI. LA METHODOLOGIE DE RECHERCHE

71. Lors de notre étude, nous emploierons la méthode analytique avec prédilection'®. La
terminologie et le raisonnement propres a un systéme seront ainsi utilisés pour expliquer les
termes, les concepts et les structures. Nous analyserons la logique inhérente du systéme, les regles
sur lesquelles est construit le systeme.

72. La méthode de droit comparé sera aussi utilisée pour comparer le systeme juridique
francais & d’autres systemes étrangers afin d’aboutir a la découverte d’un «étalon » ou d’une
« grille »'¥. Nous emploierons dans ce sens la méthode fonctionnelle, trés utilisée dans la doctrine
anglo-américaine'®®, qui compare des situations juridiques car elle se fonde sur la supposition que
des situations juridiques identiques existent dans tous les syst¢mes de droit et a toutes les époques.
Celles-ci évoluent en fonction du progres social, économique ou technologique, mais elles restent

identiques. Ainsi, les litiges internationaux sont amenés devant les juges de tous les pays du

164 Voy. M. FALLON, P. LAGARDE, S. POILLOT-PERUZZETTO (dir.), Quelle architecture pour un Code européen de
droit international privé ?, PIE-Peter Lang, 2011, colloque organisé & Toulouse et consacré a I'architecture d’un code
européen de droit international privé.

16 Voy. S. LEIBLE, H. UNBERATH, Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung? Uberlegungen zu einem Allgemeinen Teil des
europdischen IPR Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, 2013, 516 p., colloque organisé les 29 et 30 juin 2012 &
Bayreuth.

166 ARISTOTE, Organon, trad. par J. TRICOT, Bibliothéque des textes philosophiques, éd. Paris, Librairie Philosophique
J. Vrin, 1979, 250 p ; Ch. PERELMAN, Méthodes du droit, logique juridique, nouvelle rhétorigue, Dalloz, 1976, p. 1-4.
167 R. DRAGO, « Droit comparé », in Dictionnaire de la culture juridigue, D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Lamy-PUF,
Paris, 2003, II.

168 R, SCHLESINGER, Formation of Contracts : A Study of a Common Core of Legal Systems, Stevens & Sons, London,
1968, p. 31 ets.
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monde. A partir de ces données, il sagit de savoir comment le droit, dans chaque systeme

169

comparé, leur donne une solution'”. La méthode dynamique'” sera aussi prise en compte dans le

sens ou le vecteur de notre étude se dirige vers 'avenir de la condition de la loi étrangere.

VII. PROBLEME JURIDIQUE

73. L’application de la loi étrangere représente le « talon d’Achille » du droit international
privé. En effet, la spécificité du droit international privé fait que 'on traite, dans cette matiére,
des questions impliquant des rapports juridiques avec des éléments d’extranéité, chose qui
implique, naturellement, 'ouverture du syst¢me juridique du for vers I'étranger et la prise en
compte des spécificités juridiques étrangéres. Dans une matiére ayant un tel fonctionnement,
application de la loi étrangere devrait étre, logiquement, sinon une question banale, au moins
une qui ne susciterait pas la panique du juge du for lorsque sa regle de conflit la désigne comme
compétente pour régir un probléme juridique de droit international privé. La réalité semble,
cependant, étre toute autre et la question de 'application de la loi étrangere reste encore, malgré
les efforts constants de la Cour de cassation, un probleme délicat du droit international privé.

74. Lors de I'application d’une loi étrangere 'on peut, ainsi, remarquer des questionnements
sur son autorité, la facon dont les autorités judiciaires ou non judiciaires procedent a son
application, les voies de recours ouvertes en cas de méconnaissance des regles d’application par ces
autorités, l'atteinte qu’elle peut engendrer par rapport a 'ordre public du for, les problemes de
fraude a la loi, etc. Les sources de ces questionnements peuvent se retrouver dans les deux types de
divergences qui peuvent exister entre le systéme juridique du for et le systéme étranger désigné par
la regle de conflit, a savoir, des divergences d’approche concernant 'application de la loi étrangere
et des divergences matérielles. Les approches des deux systemes juridiques intéressés concernant
application de la loi étrangere ne sont ainsi pas toujours les mémes. Or, cela peut avoir comme
conséquence l'insécurité des rapports juridiques de droit international privé. Les divergences
matérielles entre les lois appartenant aux divers systémes juridiques sont, quant a elles, la raison de
Pexistence du droit international privé. Lorsque la différence est, cependant, trop importante, les
autorités juridiques ou non juridiques du for éprouvent certaines réticences a appliquer la loi

étrangere.

169 R. SCHLESINGER, op. cit., p. 31 et s.; M. BUSSANI, U. MATTEL « Le fond commun du droit privé européen »,
RIDC, 2000, p. 35.
170 R. SACCO, « Legal Formants : A Dynamic Approch to Comparative law « , A.J.C.L., 1991, p. 1, spec. 4.
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75.  Les réticences a appliquer la loi étrangeére sont également renforcées par les difficultés
d’acces a la loi étrangere, par le principe d’application facultative de la régle de conflit ou par une
politique législative préférant l'utilisation de la Jex fori pour la résolution des problémes de droit
international privé.

76. Toutes ces réticences tranduisent, en fin de compte, le seul et méme probléme que posent
les rapports juridiques avec élément d’extranéité, a savoir, la place a accorder a une loi n’émanant
pas du législateur national. Ce probleme implique le choix que chaque syst¢me juridique du for
doit opérer entre considérer la loi étrangere de la méme maniere que la lex fori, avec toutes les
conséquences qui en découlent, et apercevoir son extranéité comme un frein qui rend peu
probable, voire impossible, I'idée d’une quelconque ressemblance de traitement. Un reflet de ce
choix peut étre visible a travers la question du titre d’application de la loi étrangere par les
systemes juridiques. Celles-ci sont partagées entre considérer la loi étrangeére comme un droit ou

I ou comme un type hybride, une sorte de tertium genus'> qui mélange le droit et

un simple fait
le fait. La voie traditionnelle considere, ainsi, que 'on ne peut pas reconnaitre la juridicité des
systemes juridiques étrangers'” au méme titre que celui du systeme juridique du for. De ce point
de vue, la loi étrangere est considérée comme un simple fait, idée qui a conduit, notamment en
[talie, a apparition de la théorie de 'exclusivisme du systéme juridique. Cette théorie, qui ne
sest pas imposée en dehors de cet Erat, justifie I'application de la loi étrangére par sa réception
effectuée par le systeme juridique du for & travers 'adoption d’une norme nationale reprenant le
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contenu de la norme étrangere applicable'*. Une autre voie, adoptée en France en 1993, impose

aux organes du for de considérer la loi étrangere comme une regle de droit'”.
77. Pourquoi est-ce qu’il est si important de choisir entre le fait et le droit lorsqu’il s’agit de

application d’une loi étrangere ? La réponse réside dans le fait que la fagon dont la loi étrangere

171 ]. MCCOMISH, « Pleading and Probing Foreign Law in Australia», Melb. U.L. Rev., 2007, t. 31, p. 415-418 ; des
arguments en faveur d’une approche ou d’une autre peuvent étre trouvés dans les travaux de T. C. HARTLEY:
« Pleading and Proof of Foreign Law: The Major European Systems Compared », ICLQ 1996, p. 272-274;
M. JENTERA-JAREBORG: « Foreign Law in National Courts, A comparative Perspective », Rec. cours La Haye,
vol. 204, 2003, p. 228-229 et 264 et s..

172 C. ESPLUGUES, J. L. IGLESIAS, G. PALAO, Application of the foreign law, Sellier, Européen Law publishers GmbM,
2011, p. 8.

73 Voy. R. AGO, « Reégles générales des conflits de lois », Rec. cours La Haye, vol. 58, 1936, p. 247 et s., spécialement
p- 278 ol l'auteur, se référant & KELSEN, affirme que « I'idée d’un conflit ou d’un concours de lois reste nécessaire en
dehors de 'ordre juridique national, pour lequel les lois des autres ordres juridiques ne peuvent avoir en elles-mémes
valeur juridique » ; pour une comparaison en droit anglo-saxon voy. H. MUIR WATT, « Quelques remarques sur la
théorie anglo-américaine des droits acquis », Rev. crit. dr. internat. privé, 1986, p. 425 ets.

74 Voy. R. AGO, Rec. cours La Haye, vol. 58, 1936, p. 295 s., spéc. p. 302-303.

175 Cass., 1% civ., 13 janv. 1993, Coucke, n° pourvoi 91-13851, Rev. crit. dr. internat. privé 1994, p. 78, note B.
ANCEL.
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est appréhendée par les autorités étatiques a une importance capitale car cela influence
directement son régime procédural. Par exemple, les questions de droit sont appréhendées ex
officio’, le principe iura novit curia’” intervient dans leur cas et leur application est contrélée par
les cours suprémes. Les questions de fait, au contraire, doivent étre prouvées par les parties et leur
application n’est pas controlée par les cours suprémes'’®. Par conséquent, la fagon dont la loi
étrangere est considérée influence le role des parties et du juge lors de son application. De ce fait,
considérer la loi étrangere comme du droit impose aux cours suprémes un role actif en ce qui
concerne le contrdle de son application alors qu'au contraire, la considérer comme un simple fait
accorde ce rdle actif et presque exclusif aux parties'”’. Cependant, la loi étrangere est soumise, en
France, a un régime procédural spécifique qui ne se confond pas avec celui du droit matériel
francais ou celui des simples faits. Il s’agit d’un statut hybride'® de la loi étrangere, qui repose sur
la distinction qui doit étre faite entre son aspect impératif, qu’elle perd dans le for, et son aspect
rationnel, qui est le seul conservé lors de son application. Or, le statut hybride de la loi étrangere
provoque, au niveau du régime de son application, des inconvénients tenant a la nécessité de
maintenir un I'équilibre entre I'autorité que 'on aurait idéalement reconnu a la regle de conflit, si
la loi étrangere était considérée en tant que droit, et les considérations d’économie procédurale.
Ces considérations d’économie procédurale sopposent, malheureusement, a une régle de conflit
impérative qui obligerait le juge du for de connaitre ou de s’informer lui-méme sur la teneur de la
loi étrangere applicable. De méme, sa décision serait exposée a la censure de la Cour de cassation
en cas d’erreur sur I'état ou le sens du droit positif étranger. Ce sont des conséquences lourdes de
sens si on tient compte du fait que « malgré les voies d’acces aux droits étrangers qui se
multiplient grice a la coopération judiciaire et les progres techniques, extranéité du droit a
appliquer rend aléatoire son interprétation judiciaire, mettant, en méme temps, en cause la
légitimité de toute tentative d’extrapolation du sens originaire »"®'. L’on observe, donc, que le
régime d’application de la loi étrangere est intimement lié au régime d’application de la régle de

conflit. La loi étrangere n’a, en effet, pas de vocation a étre appliquée que suite a la désignation

176 Expression latine employée pour décrire un rang ou les priviléges directement obtenus par la situation d’'un
individu ou par le poste qu’il occupe. Se référe au pouvoir qui, bien que non obtenu par un protocole officiel, est
directement induit par la fonction exercée.

77 En traduction du latin, « le juge est censé connaitre la loi ».

178 R. HAUSMANN, « Pleading and Proof of Foreign Law-a Comparative Analysis », The European Legal Forum, 1-
2008, p. I-2.

7 [bidem.

180H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, Dalloz, 1956, rééd. 2002, p. 50 et s. ; certains
auteurs contemporains contestent cette analyse, comme, par exemple, P. MAYER, V. HEUZE, Droit international
privé, 11° éd., Montchrestien, 2014, n° 179.

81 H. MUIR WATT, « Loi étrangeére », Rép. intern. D. 2009 (actualisation 2014), n° 3.
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opérée par la reégle de conflit. En décrivant ce phénomeéne, F Rigaux parlait non pas de
application mais de I'applicabilité de la loi désignée par la reégle de conflit'®. Cet auteur faisait,
de ce fait, une distinction entre la force obligatoire directe de la lex fori et applicabilité d’une autre
loi en vertu d’'une «régle d’applicabilité » ; cette loi pourrait étre celle d’'un autre systeme
juridique (la regle d’applicabilité s’appellerait, dans ce cas, « régle de conflit de lois »), ou bien
«un droit matériel spécialement adapté aux éléments internationaux de la situation »'®. La
distinction était, ainsi, faite entre norme matérielle et régle qui en déclare I'applicabilité, soit une
regle de conflit, auteur considérant, de ce fait, qu'on devait « soigneusement distinguer la
disposition de droit matériel proprement dite de la régle de conflit qui 'accompagne
nécessairement»'®. A notre avis, 'applicabilité rattachée a la régle de conflit se répercute sur
Pintégralité du processus d’application de la loi étrangere. En effet, durant tout le temps de ce
processus, du moment de la réalisation de la qualification du probléme juridique de droit
international privé et jusqu'a la mise en ceuvre concréte de la regle matérielle appartenant au
systeme juridique compétent a régir ce probléme, I'application de cette régle matérielle risque
d’étre remise en question. Cela peut étre due a un probléme provoqué par des concepts ou des
rattachements appartenant a des ordres juridiques différents, une multiplicité des lois étrangeres
en concurrence - causée par le partage d’'un méme territoire aussi que par 'intervention d’un
facteur temporel ou l'intolérance du systéme juridique du for a la loi étrangere applicable. A
chaque fois que ce genre de problemes interviennent, il est fort probable que la loi étrangere
désignée comme applicable, soit remplacée avec la lex fori (ou, plus rarement, avec une autre loi
étrangere plus adaptée). Ce n’est, donc, pas str que la régle matérielle étrangere sera effectivement
appliquée une fois désignée par la régle de conflit du for, elle étant, de ce fait, une régle matérielle
stressée.

78. En regle générale, la réticence a appliquer la loi étrangere se fait particulierement ressentir
au niveau des instances de fond. De ce fait, il existe une déconnexion, en droit international privé
frangais, entre la frilosité des juges du fond et la politique jurisprudentielle de la Cour de cassation
qui est favorable a I'application de la loi étrangere'®. Cela traduit U'existence d’un déséquilibre,

dans le cadre du droit international privé, dans le choix de la prévalence a accorder a la politique

182 F. RIGAUX, Droit international privé, t. 1., Théorie générale, Bruxelles, Larcier, 2¢ éd. 1987 (1977), p. 103 et s.

183 F. RIGAUX, Droit international privé, op. cit. 1987, p. 241.

184 B RIGAUX, Droit international privé, op. cit. 1987, p. 241; J. KROPHOLLER, [nternationales Einbeitsrech.
Allgemeine Lebre, (Droit uniforme international. Théorie générale), Tubingen, J.C.B. Mohr, 1975, p. 183 et s, suit
également le raisonnement de Rigaux en affirmant que les regles de conflit de lois auraient une « fonction
déterminative de application» (Anwendungsbestimmende Funktion) du droit matériel uniforme (Anwendung).

'8 Voy. infra. n® 299-306.
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législative interne ou 2 la justice internationale. La préférence pour la lex fori s'accompagne, en
plus, du vide législatif en matiere de régime juridique de I'application de la loi étrangere au niveau
du droit de I'Union européenne, avec des conséquences négatives quant a la sécurité juridique de
espace européen.

79. Au vu de tous ces éléments on se demande si les regles concernant I'application de la loi
étrangere assurent son application effective dans le systeme juridique du for et comment on
pourrait améliorer ce processus d’application. Il est évident que, parmi les problemes systémiques
qui peuvent mettre en question la mise en ceuvre de la régle matérielle étrangere, certains ont
comme fonction de protéger le systéme juridique du for des influences trop opposées aux
conceptions fondamentales de la communauté qui s’y rattache, comme, par exemple, I'exception
d’ordre public international. Dans ce cas, appliquer sans nuances une loi étrangere, au risque de
provoquer un profond trouble dans la communauté, serait ne pas tenir compte des sensibilités de
cette communauté, ce qui nuirait, 3 long terme, 4 une quelconque législation favorable a
I'ouverture vers Iétranger.

80. Il nous est, donc, paru nécessaire d’analyser 'ensemble des regles juridiques permettant ou
influencant I'application/applicabilité de loi étrangere dans le systeme juridique du for, afin de
déceler lesquelles, parmi elles, seraient susceptibles d’améliorations afin de permettre une mise en
ceuvre de la loi étrangére en concordance avec les exigences systémiques du for. Cest seulement
en ayant une idée claire des difficultés avec lesquelles peut étre confrontée I'application de la loi
étrangere, qu’il est, par la suite, possible d’envisager des solutions permettant la création d’un
espace juridique favorable a son application. Notre thése consiste, donc, dans une plaidoirie en
faveur d’une application de la loi étrangeére conforme 4 la désignation faite par la régle de conflit
du for et aux exigences imposées par systeme juridique du for. En effet, le droit international
privé doit assurer le maintien de I'équilibre entre la politique législative interne et la justice
internationale et I'application de la loi étrangere désignée par la régle de conflit du for en
représente la preuve. Une application limitée de la loi étrangere, malgré la désignation réalisée par
la regle de conflit, représente un court-circuit entre la volonté de la regle de droit international
privé et sa mise en ceuvre et, de ce fait, prouve une incapacité de la matiere d’assurer ledit
équilibre. Il est évidemment plus simple de préférer a 'application de la loi étrangere 'application
de la Jex fori pour des raisons de cohérence juridique interne ou d’éviter d’en reconnaitre
I'importance dans le droit de 'Union européenne. Or cela ne signifie pas que le probleme n’existe

pas ; le probléme est bien la et il affecte la justice internationale de droit international privé ainsi
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que la sécurité juridique dans lespace européen. Il ne s’agit pas, pourtant, de soutenir
application artificielle de la loi étrangere, mais de comprendre les difficultés de son mécanisme et
de chercher des solutions pragmatiques qui prennent en compte la nécessité de son application
ainsi que les problemes d’ajustement avec le syst¢me juridique du for. L’application de la loi
étrangere implique, de ce fait, une « danse » qui nécessite la coordination entre les systémes
juridiques intéressés, a savoir, celui de la /lex fori, celui auquel appartient la loi étrangere désignée
par la regle de conflit du for mais aussi d’autres systémes juridiques avec lesquels le rapport

juridique peut présenter des liens étroits.

VIII. PLAN DE L’ETUDE

81. En général, lorsque I'on parle d’application de la loi étrangere, un lien logique renvoie
automatiquement cette question a celle de la méthode conflictuelle. En effet, traditionnellement,
c'est a travers l'utilisation de la méthode conflictuelle que I'on fait appliquer, dans le systeme
juridique du for, une loi présentant une origine étrangere. Cette méthode impose un
raisonnement en deux temps qui consiste en 'application de la regle de conflit du for et, par la
suite, de la loi indiquée comme ayant vocation a résoudre le probléme juridique sur le fond.
Cependant, I'application de la loi étrangere n’intervient pas seulement a travers la désignation
opérée par la régle de conflit, I'utilisation du mécanisme des lois de police pouvant avoir, dés fois,
ce méme résultat. Consacrée A l'occasion de la jurisprudence Royal Dutch™, qui a permis
application des lois de police étrangeres, cette solution n’impose pas, en apparence, le passage
par une régle de conflit afin d’appliquer, par la suite, une loi étrangere. La question de
'application ou non d’une regle de conflit, dans ce cas, divise la doctrine, certains auteurs ayant
suggéré de faire dépendre 'application des lois de police étrangeres de leur désignation par la regle
de conflit du for'¥, alors que d’autres ont considéré que cela reviendrait a nier la présence d’une
loi de police étrangeére par nature impérative. A notre avis, ce probléme nécessite bien de
prendre en compte certaines nuances car méme si 'application des lois de police étrangeres ne

suppose pas 'application de la regle de conflit du for, car leur impérativité suffit pour entrainer

186 Cass, 1™ civ., 25 janvier 1966, n° pourvoi Juritext 000006970530 : D. 1966, p. 390, note Y. LOUSSOUARN, /DI
1966, p. 631, note J.-D. BREDIN, Rev. crit. dr. internat. privé 19606, p. 238, note Ph. FRANCESCAKIS.

'87 Ph. FRANCESCAKIS cité par Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMIERES, Droit international
privé, op. cit., 2013, n° 133.

188 F. DEBY-GERARD a notamment critiqué Ph. FRANCESCAKIS en lui rapprochant notamment de permettre au juge
de revenir 4 Papplication de la /ex fori par un procédé détourné, dans Le rdle de la régle de conflit dans le réglement des
rapports internationaux, Paris, Dalloz, 1973, n® 72 et s., p. 54 ets.
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leur application, leur détermination se fait en fonction de la qualification retenue par le systéme
juridique étranger'®.

82. Pourquoi une telle tendance d’évitement de la méthode conflictuelle ? L’application des
lois de police étrangere fait, en effet, partie d’'une tendance plus ample de critique de la méthode
conflictuelle. Ces critiques concernent en particulier les caractéres'” la régle de conflit, élément
central de la méthode conflictuelle, qui entrainaient une certaine rigidité de cette regle. Or, les
conséquences de la rigidité de la régle de conflit se traduisent en mati¢re d’application de la loi
étrangere dans sa fonction de la désignation indifférente d’une loi applicable au rapport juridique
de droit international privé ainsi que de la désignation exclusive d’une seule loi étrangere et du
rejet corrélatif d’autres lois étrangeres plus aptes a régir le rapport juridique que la /lex fori, qui
intervient dans ce cas en raison de sa vocation universelle en cas d’inapplication de la loi étrangere
désignée.

83. Si l'application des lois de police étrangeres représente une réaction a la rigidité de la regle
de conflit, la méthode conflictuelle reste, malgré tout, la méthode qui permet I'application de la
loi étrangere dans la plupart des cas. Afin de rendre cette méthode plus flexible 'on accepte, de
nos jours, que la regle de conflit n’a pas comme seule fonction la simple désignation de la loi
étrangere, ayant rajouté a celle-ci une deuxiéme fonction qui consiste en I'acceptation de 'examen
de la pertinence de la régle de droit matériel qui sera appliquée. La regle de conflit admet donc la
négociation de l'application de la loi étrangere, sa deuxiéme fonction s’appuyant sur I'idée que la
régle de conflit ne garantit pas I'application de la loi désignée. La regle de conflit n’impose donc
pas au juge l'application de la loi étrangere mais elle lui donne la possibilité d’apprécier, en
fonction de nombreux autres éléments, I'avénement de celle-ci dans le contentieux de droit
international privé. C’est au juge de décider, en fin de compte, en s’appuyant sur les mécanismes
offerts par son ordre juridique, si la loi étrangere sera effectivement appliquée ou pas.

84. A coté de I'évolution des fonctions de la regle de conflit, 'on observe également des
interdépendances entre des éléments qui influencent ou font partie du mécanisme de 'application
de la loi étrangere. Ainsi le régime juridique de d’application de la régle de conflit et celui de

application de la loi étrangere s’inter-conditionnent, la modification de 'un entrainant des

189 Voy. supra n° 18.
190 Les caractéres de la régle de conflit consistent ainsi dans sa neutralité, sa bilatéralité, son caractére indirect et son
abstraction. La neutralité de la régle de conflit se refléte ainsi dans le fait qu’elle se contente de localiser objectivement
les rapports juridiques internationaux, indépendamment des valeurs sociales de 'Etat qui I'édicte. La bilatéralité de la
régle de conflit se caractérise par une désignation indifférente de la lex fori ou de la loi étranggre. Le caractere indirect
de la régle de conflit lui impose de ne pas donner de solution matérielle immédiate et le caractere abstrait définit des

rattachements propres a des larges catégories juridiques.
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conséquences dans I'autre. De méme, la qualification que le juge du for opére par rapport a un
probleme juridique provoque I'application d’une certaine regle de conflit correspondante qui, par
la suite, entraine l'application de la loi étrangere désignée par cette regle de conflit. Or, si la
qualification du juge change, la loi applicable changera également. En outre, en cas de
changement de souverainetés ou de mobilité du point de rattachement ou de changement de lois
dans le temps dans le systeme juridique étranger, cela entrainera une influence sur 'application
éventuelle de la loi étrangere.

85.  Tous ces éléments qui touchent, de pres ou de loin le mécanisme de I'application de la loi
étrangére nous meénent a penser que 'application de la loi étrangere est, au fond, un processus
plus ample. Celui-ci est, en effet, déclenché lorsque le juge du for est saisi d'un probleme
présentant un élément d’extranéité et s’arréte au moment ou il rend la décision. Et méme si une
fois déclenché, ce processus n’aboutit pas a I'application d’une loi étrangere, il reste quand méme
un processus concernant I'application de la loi étrangere par rapport a la nature des problémes
qu’il souléve et non pas par rapport au résultat concret obtenu. Ce n’est pas parce que le médecin
n’a pas réussi a guérir la maladie qu’il faut néccessairement conclure que la maladie n’a jamais
existé et qu’aucun traitement n’a été administré au malade.

86.  Ayant pris en compte tous les éléments pouvant influencer, de prés ou de loin, le
mécanisme de 'application de la loi étrangere nous considérons ainsi que le processus concernant
lapplication de la loi étrangére implique trois étapes, a savoir, la qualification du rapport
juridique, la désignation et la mise en ceuvre de la loi étrangere. Ce processus concernant
application de la loi étrangeére concentre, en revanche, deux grands axes. D’un coté, 'on peut
observer le mécanisme normal de I'application de la loi étrangére qui est régit par des principes
directeurs concernent les fondements de I'application de la loi étrangere ou qui organisent le
fonctionnement de ce mécanisme. D’un autre coté, le processus concernant I'application de la loi
étrangere présente, comme nous I’avons vu, une structure en étapes lors desquelles la loi étrangere
doit prouver encore et encore sa fiabilité. En effet, & chaque étape de ce processus il existe la
possibilité que des éléments perturbateurs interviennent et provoquent des déséquilibres dans le
fonctionnement de ce mécanisme normal. Ces éléments perturbateurs sont ainsi représentés par
les concepts ou des rattachements appartenant a des ordres juridiques différents, la multiplicité
des lois étrangeéres en concurrence - causée par le partage d’'un méme territoire aussi que par
Pintervention d’un facteur temporel ou l'intolérance du syst¢me juridique du for a la loi étrangere

applicable. Or, tous ces éléments perturbateurs posent des problemes lors de 'application de la loi
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étrangeére et peuvent fournir un bon argument aux juges du for d’appliquer la lex fori. Ils existe,
certes, des solutions les concernant dont I'efficacité reste a prouver.

87. Qu’il s’agisse de principe directeurs ou d’éléments perturbateurs, les deux axes posent des
problemes spécifiques dans la mati¢re de l'application de la loi étrangere et Cest ainsi qu’est
apparue la nécessité de déterminer si la réglementation touchant aux diverses étapes contenues
dans le processus concernant 'application de la loi étrangere assure I'application effective de cette
loi telle que désignée par la regle de conflit. Pour ce faire il faut donc analyser les principes
directeurs de I'application de la loi étrangere (Partie I) ainsi que les éléments perturbateurs de

application de la loi étrangere (Partie II).
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PARTIE I

LES PRINCIPES DIRECTEURS DE L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE

88. L’application de la loi étrangere implique I'existence de certaines régles qui fixent son
p g q gles q
cadre spécifique. Ces reégles s’érigent en principes, du latin principium, dés qu’elles constituent la
base sur laquelle repose la théorie de l'application de la loi étrangere concernant tant sa
justification que son fonctionnement. Elles accompagnent donc la théorie de I'application de la
loi étrangere d’une maniere constante, usuelle, leurs lignes directrices étant acceptées par le
législateur, la doctrine et la jurisprudence. Les principes ainsi adoptés dans I'ordre juridique du
for, forment le noyau de I'application de la loi étrangere et le critere du jugement de valeur de
autorité du for a ici une faible portée. L’autorité du for peut, évidement, influencer ces principes
en proposant des schémas de raisonnement qui seront, par la suite, confirmés ou infirmés par la
q
jurisprudence ou la législation postérieures. Quels sont donc ces principes de la théorie de
application de la loi étrangere ?
g
89. En fonction de leur « pouvoir d’irradiation » impliquant le degré de leur portée, plus large
q g g
ou restreinte a certains aspects, ces principes peuvent sanalyser en principes génériques et
principes circonstanciés de lapplication de la loi étrangere. Les principes génériques de
application de la loi étrangere ont ainsi une portée plus large tenant aux régles qui fondent la
méthode de I'application de la loi étrangere, qu’il s’agisse de régles sur son fonctionnement ou des
arguments doctrinaux la soutenant. Les principes circonstanciés de 'application de la loi étrangere
ont une portée ponctuelle et concernent, en revanche, les modalités concrétes d’application de la
regle de conflit, condition sine qua non de I'application de la loi étrangere dans le cadre du
fonctionnement du systéme savignien. Ces mémes principes circonstanciés peuvent concerner
Iaccessibilité au contenu de la loi étrangére ou sa compréhension. Il s’agit donc d’analyser, dans
un premier temps, les principes génériques de I'application de la loi étrangere (Titre I) pour

passer, dans un second temps, a 'analyse des principes circonstanciés (Titre II).
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TITRE I

LES PRINCIPES GENERIQUES DE L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE

90. L’application de la loi étrangere peut étre considérée comme I'exception qui confirme la
regle. En effet, I'application d’une loi autre que la /lex fori, qui appartient donc a un autre systeme
. . . . . . b . .

juridique que celui du for, est une situation d’exception qui ne se retrouve pas dans les autres
maticres juridiques. Elle confirme, de ce fait, la regle de l'application de la lex fori par le juge
national. Cependant, le droit international privé a la particularité de concerner les rapports
juridiques ayant un élément d’extranéité, comme, par exemple, la nationalité, la situation du bien
immeuble, la résidence ou le lieu de conclusion du contrat de vente, etc. Or, lorsque I'on est
confronté a de tels rapports juridiques, 'application généralisée de la lex fori ne se justifie plus et
M A ’ 7’ . de \ . . .

risque méme de provoquer des conséquences négatives, tel I'isolement du systéme juridique du
for. L’application de la loi étrangere représente, cependant, une telle singularité dans le cadre des
diverses mati¢res juridiques, qu’elle nécessite un cadre spécifique comprenant des reégles adaptées.
91. Pour répondre au mieux aux besoins de l'application de la loi étrangere, plusieurs
éléments doivent étre pris en compte lors de la formulation de ces regles. Le législateur doit ainsi
tenir compte de la spécificité de la mati¢re du droit international privé et surtout de la fagon dont
le terme « international » est employé ici ; il doit également réfléchir au « pourquoi » et au «
comment » d’'une éventuelle application de la loi étrangere mais aussi & I'importance a accorder a
la loi étrangere: doit-il traiter la loi étrangére de la méme maniere que la lex fori 2 ; les
inconvénients de la méthode conflictuelle nécessitent également une attention toute particuliére.
S’il est évident que tous ces éléments influencent I'application de la loi étrangere, le degré de cette
influence sur ce type d’application n’est pas le méme. Certains éléments agissent, ainsi, au niveau
intime du mécanisme de I'application de la loi étrangere alors que d’autres, tout en mettant leur
empreinte sur le résultat final, restent plus en retrait, étalant leur pouvoir d’une maniére plus
indirecte. Nous avons, de ce fait, observé que certains éléments influencent d’'une maniere
essentielle 'application de la loi étrangere, comme Cest le cas, par exemple, des conséquences que
la spécificité du droit international privé, découlant du sens particulier du terme « international »,
peut avoir en la mati¢re. De méme, les justifications menant a la mise en ceuvre d’une loi autre

. . . ’ b . . . ’ \ A

que la loi nationale influencent également I'application de la loi étrangere. En méme temps,
d’autres éléments I'influencent d’'une maniére moins visible I'application de la loi étrangere, en

survenant incidemment ou en s’ajoutant accessoirement, mais modelant, cependant, le cadre de
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ce type d’application, comme, par exemple, la différence des régimes procéduraux de la lex fori et
de la loi étrangere, ainsi que les critiques soulevées par la doctrine en ce qui concerne la méthode
conflictuelle. On peut ainsi considérer les premiers comme représentant les fondamentaux de
application de la loi étrangeére (Chapitre 1) alors que les seconds ne sont que des adventices a

cette application (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1

LES FONDAMENTAUX DE L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE

92. Il est nécessaire d’assurer un cadre juridique dans le systéme juridique du for qui
comprenne des régles adaptées a la spécificité de 'application de la loi étrangere. Or, pour ce faire,
le Iégislateur doit tenir compte de plusieurs éléments qui influencent directement I'application de
la loi étrangere et qui représentent ainsi ses fondements. De ce point de vue, 'internationalité du
droit international privé mais aussi la volonté du for d’appliquer la loi étrangere, représentent des
éléments qui diffusent leur influence sur ce type d’application.

93. Dans un premier temps, le législateur doit tenir compte, lors de la formulation des regles
concernant I'application d’une loi étrangere, de la spécificité de la matiere du droit international
privé. En effet, 'application de la loi étrangere est liée indissociablement & la mati¢re du droit
international privé car ce n’est que dans le cadre de cette matiére que 'autorité judiciaire ou non
judiciaire d’un systeme juridique peut étre amenée a appliquer une loi autre que celle indiquée,
pour le probléme juridique dont elle est saisie, par le syst¢me juridique du for.

94.  Afin de comprendre la possibilité d’appliquer une loi étrangere par le systeme du for, il
faut comprendre la spécificité de la matiere qui découle, a notre avis, du sens particulier que le
terme « international » regoit sur ce terrain. C’est ce terme précis qui explique les contradictions
apparentes qui caractérisent le droit international privé. Ainsi, C’est parce que l'internationalité de
la matiere est typique que 'on peut comprendre pourquoi un droit étatique peut étre appelée «
international » ou pourquoi un droit qui se dit « international » peut présenter des solutions
purement étatiques. De méme, 'on comprend mieux pourquoi un droit régional comme le droit
de 'Union européenne peut produire des changements qui se répercutent directement sur la
matiére du droit international privé des Etats membres sans que soit nécessaire une mesure de
réception comme la ratification des traités en droit international public. En effet, si la primauté et
Peffet direct du droit de 'Union européenne'’ expliquent 'emprise qu’a ce droit sur la matiere
du droit international privé des Etats membres, I'internationalité du droit international privé
explique, en revanche, pourquoi cette matiere accepte une telle emprise.

95. Dans un second temps le législateur doit également réfléchir aux éventuelles justifications
menant 2 la mise en ceuvre d’une loi autre que la loi nationale. Est-il contraint d’appliquer une loi

étrangere ou peut-il, au contraire, éviter une telle application ? Il doit donc mettre en balance le «

! Voy. infra. n® 133-139.
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pourquoi » et le « comment » d’'une éventuelle application de la loi étrangére afin de la favoriser
ou, au contraire, de la restreindre. La volonté du for d’appliquer ou pas une loi étrangere présente
donc un réle certain dont il faut analyser la portée.

96. Nous allons donc révéler I'application de la loi étrangére comme conséquence de
internationalité du droit international privé (Section 1), pour mettre en évidence, ensuite, ce

type d’application conditionné par la volonté du for (Section 2).
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SECTION 1

L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE COMME CONSEQUENCE DE L’ INTERNATIONALITE

DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE

97. L’application d’une loi étrangére par le systeme juridique du for représente la conséquence
de la spécificité du droit international privé. Cette mati¢re régit, en effet, des rapports juridiques
privés présentant un élément d’extranéité. L’extranéité, qu’elle soit réelle (regroupant I'ensemble
des criteres territoriaux fondés sur une localisation géographique) ou personnelle (regroupant
Iensemble des criteres personnels fondés sur un lien de nationalité) - se présente comme une
limite juridique au champ d’application dans 'espace de la lex fori. Par conséquent, des que 'on
se retrouve en présence d’'un élément d’extranéité, la loi étrangere a vocation a étre appliquée si la
régle de conflit du for I'indique comme régissant le probléme juridique de droit international
privé. L'extranéité impose donc 'idée d’un droit international privé rattaché au monde juridique
international, appartenance également suggérée a travers 'utilisation du terme « international »
dans la dénomination de cette matiere.

98. Cependant, si I'extranéité des rapports juridiques de droit international privé ne pose
aucune difficulté de compréhension, I'« internationalité » de la matiére peut avoir des effets qui ne
se rattachent pas a la spécificité d’une matiere purement internationale, telle celle du droit
international public. Ainsi, d’un c6té, 'internationalité du droit international privé a comme effet
direct I'application de la loi étrangere. L’on observe, en effet, que la possibilité d’appliquer une loi
étrangere ne se retrouve que dans cette maticre; elle n’existe pas, par exemple, en droit
international public. Or cela peut faire naitre des interrogations sur les raisons de cette situation.
Les deux matiéres contiennent, aprés tout, le méme terme «international » dans leur
dénominations respectives. Logiquement, si le terme est, en apparence, le méme pour les deux
matiéres, au vu des différences évidentes entre celles-ci, il est nécessaire d’aller plus loin et de
s'interroger sur le sens méme de ce terme. Est-ce que le sens du terme « international » reste le
méme pour le droit international privé ainsi que pour le droit international public ? Le probléeme
est justement de déterminer le sens de cette internationalité et, de ce point de vue, plusieurs
propositions ont été avancées, le choix opérant principalement entre les sources de la matiere, les
qualités essentielles des parties et les éléments qui relient le rapport juridique aux autres ordres
juridiques. D’un autre c6té, l'internationalité du droit international privé a également comme
effet incident de permettre au droit de I'Union européenne d’influencer le droit international

rivé des Etats membres sans passer par la procédure de la ratification des traités, qui s’impose
p p p p q p
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pourtant dans le droit international. Cette possibilité s’explique par loriginalité de cette
organisation internationale avec les caractéristiques des normes qui en découlent, a savoir, le
principe de primauté et leffet direct du droit de I'Union européenne, ainsi que par
’internationalité spécifique du droit international privé. De ce point de vue, 'application de la loi
I pécifiq pp

étrangere peut étre influencée de maniére incidente par 'internationalité du droit international

M 7 b . . \ 4 Ja ki .

privé car, en permettant 'application des régles européennes elle permet donc la modélisation
européenne de ce type d’application.

99. L’application de la loi étrangere semble influencée d’une maniere directe mais aussi d’une
maniére incidente par linternationalit¢ du droit international privé mais seule une analyse
approfondie pourrait éclairer la question. Il s’agit donc de procéder a I'analyse, dans un premier
temps, de l'effet direct de 'internationalité du droit international privé (§1) pour révéler, ensuite,

son effet incident sur 'application de la loi étrangere (§2).

§ 1. L’EFFET DIRECT DE L’INTERNATIONALITE DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE

100.  La doctrine de droit international privé fonde toutes ses analyses sur la prémisse que cette
matiére reste indéniablement une partie de la /ex fori. Cette prémisse place le droit international
privé dans la catégorie des droits nationaux et la notion d’« internationalité » seme ainsi le doute
car elle est associée naturellement au sens employé en droit international public.

101.  Une idée contraire a cette these a été cependant avancée et suggere que le droit
international privé aurait, a c6té de sa nature étatique, une nature internationale au méme sens
que celle du droit international public. Cette idée contraire a été exprimée dans un arrét de 1929
de la Cour Internationale de Justice'* qui avait affirmé que « tout contrat qui n’est pas un contrat
entre des Etats en tant que sujets du droit international, a son fondement dans une loi nationale.
La question de savoir quelle est cette loi fait 'objet de la partie du droit qu’aujourd’hui on désigne
le plus souvent sous le nom de droit international privé ou de théorie du conflit des lois. Les
régles en peuvent étre communes 3 plusieurs Etats et méme étre établies par des conventions
internationales ou des coutumes, et dans ce dernier cas avoir le caractére d’un vrai droit
international, régissant les rapports entre des Etats. Mais, A part cela, il y a lieu de considérer que

lesdites regles font partie du droit interne ». Le passage du texte en italique semble avancer I'idée

192 Décision n° 14 concernant le paiment de divers emprunts serbes émis en France, in Publications de la Cour

Permanente De Justice Internationale, éd. A. W. Sijthoff, 1929, Leyde, Série A, n* 20-21, p. 41.
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que le droit international privé a également une nature purement internationale détenant, de ce
fait, les mémes caracteres que le droit international public'®.

102.  Linternationalité¢ du droit international privé est-elle donc identique a celle du droit
international public ? Pour répondre a cette question il faut comparer les éléments qui rendent
« international » le droit international public, a savoir, les sources, la qualité essentielle des parties
et 'objet de cette matiere, et les mettre en rapport avec les mémes éléments dans le cadre du droit
international privé. La comparaison ainsi effectuée révélera le fait que I'internationalité du droit
international privé ne se traduit pas de la méme maniere que celle du droit international public,
étant nettement différente (A). En effet, internationalité du droit international privé est une
notion spécifique, propre a cette mati¢re (B), ce qui permet l'application, dans le systeme

juridique du for d’une loi « extérieure » & celui-ci.

A. UNE INTERNATIONALITE DIFFERENTE DE CELLE DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

103.  Afin de décrypter le sens de la notion d’internationalité du droit international privé, le
plus logique est de la comparer a la méme notion présente dans la matiére du droit international
public qui, par définition, est considérée comme étant spécifiquement internationale. Il s’agit
ainsi de prendre en considération deux éléments qui rendent le droit international public
« international », a savoir, la qualité essentielle des parties et ses sources. Ces éléments seront
ensuite comparés aux mémes éléments contenus dans la matiére du droit international privé afin
d’observer si le résultat reste le méme, a savoir, 'obtention d’une internationalité réelle, ou si le
résultat est différent.

104.  En méme temps, il est intéressant de remarquer l'influence que la « querelle » concernant
Iinternationalité du droit international privé a eue sur les solutions proposées en la matiere. De ce
point de vue 'on oppose la théorie particulariste a la théorie internationaliste. On analysera donc
dans un premier temps les éléments révélateurs de l'internationalité du droit international public
en comparaison avec les mémes dans la mati¢re du droit international privé (1) pour présenter
ensuite les solutions proposées en droit international privé pour résoudre les problemes juridiques

inhérents a cette mati¢re et qui sont fondées sur son internationalité (2).

193 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 35.
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1. DES ELEMENTS REVELATEURS D’ INTERNATIONALITE OPPOSES

105.  En ce qui concerne les qualités essentielles des parties en tant que révélatrices de
linternationalité d’une matiere juridique, le droit international public représente une branche du
droit public et concerne les Etats et les relations d’ordre politique ou économique entre les Etats
qui se nouent entre ceux-ci a travers des traités ou la mise en place des organisations
internationales ou des juridictions internationales. De ce point de vue, tout comportement d’un
Etat susceptible d’affecter d’autres Etats entre dans le champ d’application du droit international
public. Si on poursuit la méme logique, vu que les relations privées internationales intéressent,
par hypothése, deux ou plusieurs Etats, on pourrait alors conclure que toute intervention de I'un
d’eux sera limitée par ses obligations a 'égard des autres. De ce point de vue l'internationalité du
droit international privé peut placer cette matiere au méme niveau que celui de droit international
public. Or, cela entre en conflit avec I'idée que lorsque les Etats font du commerce, ils se
comportent comme des personnes privées et que c'est ainsi le droit international privé qui leur est
appliqué'™.

106.  L’idée d’un droit international privé situé au méme niveau que le droit international
public, au-deld d’un certain intérét théorique, ne fait que mettre en avant la fonction de ce
dernier, insérée ainsi en matiére de relations privées internationales, de reconnaitre aux Etats la
possibilité de décider librement quelles régles adopter. De ce point de vue linfluence publiciste
reste alors trés limitée en droit international privé.

107.  La possibilité de décider librement des régles a adopter dans une mati¢re donnée peut étre
trouvée, par exemple, dans le droit de la nationalité, celui de la condition des étrangers ou des
conflits de lois ou des juridictions. Ainsi, la nationalité d’une personne intéresse spécialement le
droit international public, car chaque Etat possede 4 I'égard de ses nationaux une compétence
personnelle opposable aux autres Etats, qui se manifeste en particulier par l'exercice de la
protection diplomatique. En ce qui concerne la condition des étrangers, le droit international
public coutumier pose le principe d’égalité de traitement des étrangers et des nationaux qui n’est,
en réalité, jamais respecté, les étrangers se trouvant toujours dans une situation d’infériorité.

108.  En matiere de conflit de lois et de juridiction, les interventions du droit international
public sont également limitées et se traduisent, par exemple, par le fait que les organes d’un Erat
ne peuvent accomplir un acte de contrainte sur le territoire d’un autre Etat, sauf accord entre

’Etat contraignant et I'Etat du lieu de contrainte. L’arrét Lotus de la Cour permanente de justice

194 E. MONEGER, Droit international privé, 7¢ éd., LexisNexis, 2015, p. 2.
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internationale du 7 septembre 1927 indique ainsi que « la limitation primordiale qu’impose le
droit international 4 I'Etat est celle d’exclure - sauf I'existence d’une régle permissive contraire -
tout exercice de sa puissance sur le territoire d’un autre Erat » .

109.  L’on peut observer que les Etats possédent, chacun, une sphére légitime de compétence
dont ils ne peuvent sortir sans pénétrer illégitimement dans la sphere d’'un autre Etat, le droit
international public ne leur imposant aucune coopération car il se contente de protéger la
souveraineté de chacun d’entre eux dans I'exercice de sa compétence.

110.  En ce qui concerne les sources comme révélatrices de I'internationalité d’une matiere
juridique, certains auteurs' considérent que le droit international privé est un mélange entre les
régles nationales et internationales, semblable au mélange des regles fédérales et étatique (« state
norms ») aux Etats Unis. La question de savoir si le droit international privé est international ou
national représente ici une fausse distinction et il ne faut pas pendre en considération, en droit
international privé, le sens général du terme « international » car celui-ci n’est pas le méme que
dans le droit international public.

111.  De méme, 'on soutient que I« internationalité » ne se réfere pas aux sources des regles du
droit international privé dont la grande majorité a une origine purement nationale’. C’est le cas,
par exemple, des statuts adoptés par les parlements nationaux, la jurisprudence des tribunaux
nationaux, les travaux préparatoires, les opinions de la doctrine, etc. L'idée peut étre soutenue par
deux arguments : premiérement, beaucoup d’Etats ont adopté leurs propres codes de droit
international privé'” ; deuxiémement, les régles de droit international privé varient d’'un Etar 2
lautre'.

112, Les regles de droit international privé sont donc, en principe, des parties intégrantes du

systeme juridique du for et, par conséquent, sont soumises au systeme hiérarchique de ses sources.

195 CPJL, 7 sépt. 1927, Lotus, Rec. CPJI, Série A, p. 18.

196 A MILLS, The Confluence of Public and Private International Law: justice, pluralism and subsidiarity in the
international constitutional ordering of private law, Cambridge University, 2009, p. 24 et p. 308.

7 Voy. M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 34-44. Cependant l'origine purement nationale des
sources des régles de droit international privé est concurrencée, dans le cas des Etats membres de I'Union européenne,
par les regles de droit international privé de source régionale européenne.

% A. BUCHER, « La dimension sociale du droit international privé : cours general », Rec. cours La Haye, vol. 341,
2009, p. 30-32.

" Voy. en ce sens B. AUDIT , L. D’AVOUT, Droit international privé, op. cit., 2013, p. 9 ; C.M.V. CLARKSON, J.
HILL, The conflict of laws, Paperback, 2011, p. 1-3. O. KAHN-FREUND, « General problems of private international
law », Rec. cours La Haye, vol. 143, 1974, p. 147 ; T.C. HARTLEY, « The Modern Approach to Private International
Law: International Litigation and Transactions from a Common-Law Perspective », Rec. cours La Haye, vol. 319,
2006, p. 25-26; J.,-M., JACQUET, « La fonction supranationale de la régle de conflit de lois », Rec. cours La Haye,
vol. 292, 2001, p. 159 ; F. VICHER, « General course on private international law », Rec. cours La Haye, vol. 232,
1992, p. 22.
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Clest ainsi que, par exemple, Cest le législateur national qui décide si les regles de conflit de lois,
les regles concernant la compétence juridictionnelle ou la reconnaissance et 'exécution des
décisions étrangeres, doivent étre adoptées par le Parlement ou peuvent étre adoptées par des
autorités législatives d’un rang moindre, comme les arrétés gouvernementaux ou ministériels. Le
législateur national décide aussi si le contenu des regles appliquées en droit international privé
doit étre en conformité avec la Constitution de I’Ftat en ce qui concerne, par exemple, I'égalité
des sexes ou 'interdiction de discrimination basée sur la race ou la religion®”. En ce sens, la Cour
constitutionnelle fédérale d’Allemagne a rendu deux décisions le 22 février 1983 et le 8 janvier
1985% ou elle considére que « 'application, dans le cas du régime matrimonial et du divorce, de
la loi nationale de I'époux, doit étre abandonnée du fait de son incompatibilité avec la regle

stipulé dans la Constitution fédérale allemande qui prévoit 'égalité des sexes »**.

2. DES SOLUTIONS SE FONDANT SUR L’INTERNATIONALITE DU DROIT INTERNATIONAL

PRIVE

113.  Ce tiraillement entre deux approches distinctes du droit international privé, 'une étatique

et lautre internationale, se reflete dans la coexistence?*

de deux théories opposées : la théorie
particulariste et la théorie universaliste.

114.  La théorie particulariste considére que chaque Etat doit donner aux rapports juridiques de
droit international privé des solutions qui lui sont propres. Le droit international privé a
incontestablement une origine étatique car cette mati¢re fait partie de la Jex fori et pour cette
raison, les sources internes doivent étre privilégiées®”. En France E. Bartin est le représentant de
cette opinion®* dont I'importante influence se traduit aujourd’hui dans le maintien de la matiére
dans le champ étatique. La théorie universaliste, défendue en France par Pillet, considére qu’au
contraire, les questions de droit international privé concernent la société internationale et que, par
conséquent, les solutions doivent se trouver dans les sources internationales. Cette théorie peut

étre comprise de deux facons: une fagon purement universaliste et une autre régionaliste. La

vision purement universaliste avance I'idée que le droit international privé a une nature purement

200 H. GAUDEMET-TALLON, « Le pluralisme en droit international privé: richesses et faiblesses (le funambule et I'arc-
en-ciel) : cours général », Rec. cours La Haye, vol. 312, 2005, p. 133-137, 191 et 402-407.

201 Voy. IPRax, 1983, p. 223, note D. HEINRICH, p. 208-210.

22 Voy. IPRax, 1985, p. 290, note G. BEITZKE, p. 268-272.

9 Voy. aussi deux décisions similaires rendue par la Cour constitutionnelle italienne le 26 février et le 25 novembre
1987, Rev. crit. dr. internat. privé 1987, p. 563, et 1988, p. 710, note B. ANCEL.

204 . MONEGER, Droit international privé, op. cit., 2015, p. 11.

25 [dem, p. 10.

206 B BARTIN, Etudes de droit international privé, éd. Paris, A. Chevalier-Marescq, 1899.
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internationale de la méme facon que le droit international public*””. L’'arrét de 1929 de la Cour
Internationale de Justice indique & propos du droit international privé qu’il revét le « caractere
d’un vrai droit international, régissant les rapports entre des Etats »2%8, Dans ce cas on prend en
compte les qualités essentielles des parties pour déterminer linternationalité du droit
international privé. Cependant, le droit international public concerne les Etats et les relations
entre les Etats alors que le droit international privé concerne les relations entre les personnes

2. De ce fait, lorsque les Etats se comportent comme des personnes privées, faisant du

privées
commerce par exemple, c’est le droit international privé qui leur sera appliqué®™.

115.  La vision régionaliste s’est développée dans le sillage des nouvelles compétences de
I'Union européenne en matiere de droit international privé. Elles refletent 'actualité de la théorie
qui provoque ainsi un bouleversement dans I'ordre traditionnel entrainant un double niveau de la
matiére, a I'intérieur de I'Union européenne, respectivement en ce qui concerne les rapports des
Etats membres avec les Etats hors 'Union européenne®'!. L’internationalité du droit international
privé peut ainsi avoir une source régionale. La législation de 'Union européenne, adoptée ou en
cours d’élaboration en la matiere*”?, fournit un bon exemple de régulation régionale des rapports
de droit international privé.

116.  Peut étre que le point d’équilibre entre les deux théories, particulariste et universaliste, se

23 qui force a 'adoption d’une

situe dans la réalité objective du « pluralisme juridique mondial »
méthode de consensus entre la méthode étatique et celle appartenant aux contextes international
et européen. La solution de consensus se base sur le constat que, de nos jours, nombreux sont les
cas dans lesquels les droits élaborés dans des environnements différents — national, international
ou européen — sont susceptibles d’étre appliqués ensemble A une situation juridique donnée?™.

Ainsi, au lieu de choisir un droit parmi plusieurs susceptibles de s’appliquer, on prend en

considération les éléments que chacun d’entre eux peut apporter pour réguler d’'une maniere plus

27 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 40.

298 Décision n° 14 de la CPJI, préc., p.41.

29 Aujourd’hui le droit international public concerne de plus en plus les individus, voy. de B. TAXIL, Recherches sur la
personnalité juridique internationale : individu, entre ordre interne et ordre international, Paris 1 Panthéon-Sorbonne,
2005, 785 p.

219 F. MONEGER, Droit international privé, op. cit., 2015, p. 2.

2" Voy. A. FUCHS, H. MUIR WATT, E. PATAUT (dir.), Les conflits de lois et le systeme juridique communautaire,
Dalloz, 2004.

22 Voy. par exemple, K. BOELE-WOELKI, R.H. VAN OOIK, « The Communitarization of the Private International
Law », YPIL, vol. IV, 2002, p. 1-36 ; M. BOGDAN, Concise Introduction to EU Private International Law, 3¢ éd.,
Paperback, 2016, 230 p.; A. BORRAS, « Le droit international privé communautaire : réalités, problémes et
perspectives d’avenir », Rec. cours La Haye, vol. 317, 2005, p. 315- 536.

213 1.S. BERGE, L application du droit national, international et européen, Dalloz, 2013, p. 1 ets.

214 dem, p. 3.
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juste et plus proche de l'attente des parties du rapport juridique de droit international privé. La
notion de « pluralisme juridique mondial » désigne ainsi « une forme particuli¢re de pluralisme
juridique induit par les phénoménes de mondialisation du droit et ses différentes déclinaisons
(globalisation, transnationalisation, fragmentation, régionalisation, etc.)» *** . Ce type de
pluralisme décrit la multiplication des lieux de fabrication et d’application du droit qui
apparaissent en dehors ou au-dela du modéle strictement ératique'®. En effet, le droit n’a pas que
des sources nationales, étant aussi le résultat de I'activité propre d’organisations internationales et
régionales, notamment européennes, que ces organisations aient une origine étatique®” ou
privé®.

117.  En conclusion, le droit international public ne joue en la matiére, en dehors des traités,
qu’un rédle tres faible, son internationalité, qu’elle soit révélée a travers les qualités essentielles de
ses parties ou de ses sources, n’ayant pas le méme sens qu’en droit international privé. En ce qui

suit nous allons donc présenter le véritable sens de I'internationalité en droit international privé,

sens qui fait référence au caractere d’extranéité de ses relations juridiques.

B. UNE INTERNATIONALITE PROPRE AU DROIT INTERNATIONAL PRIVE

118.  Le droit international privé présente une internationalité propre qui est révélée par
Pextranéité des rapports juridiques qu’il concerne (1) et qui est confirmée par les autorités

susceptibles de régler les problemes juridiques qui entrent dans son domaine (2).

1. INTERNATIONALITE LIEE A L’EXTRANEITE DES RAPPORTS JURIDIQUES DE DROIT

INTERNATIONAL PRIVE

119. Le terme «international » n’a pas le méme contenu que celui employé en droit
international public car il désigne le caractere d’extranéité (cross border) des rapports juridiques

?, sans se référer a origine de ses régles ou aux qualités essentielles des parties. Une

impliqués®'
relation juridique a donc un caractére international si au moins un des éléments qui la composent
la relie & au moins un systeme juridique autre que celui de la lex fori. L’élément d’extranéité peut

se révéler a travers plusieurs indicateurs tenant aux sujets (deux sujets de nationalités différentes),

25 1. p- 8.

216 1. p-9.

7 Organisation des Nations Unis, Organisation Mondiale du Commerce, Organisation internationale du travail,
Organisation mondiale de la santé ou de la propriété intellectuelle, Union européenne, Cour internationale de
justice, Cour permanente d’arbitrage, Centre international de réglement des différents liés & I'investissement, Cour
européenne des droits de '’homme, etc.

'8 Organisations non gouvernementales multinationales, syndicats professionnels, etc.

219 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 36.
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a la source-localisation (acte ou fait survenus méme entre deux compatriotes mais sur un territoire
étranger), a 'objet (acte ou fait survenus entre deux compatriotes et dans leur pays commun mais
a propos d’un bien situé ailleurs) et au tribunal saisi de la relation juridique (un tribunal relevant

)*°. Une fois I'élément d’extranéité observé, celui-ci déclenchera, par la suite,

d’un autre Erar
lapplicabilité de la regle de conflit qui indiquera, & son tour, la loi applicable a la situation
juridique, la Jex fori ou une loi étrangere.

120.  Ces indicateurs ne dépendent pas toujours de la naissance du rapport juridique, pouvant
se présenter également d’'une maniére indépendante (antérieure ou postérieure) mais affectant
néanmoins ledit rapport. Ainsi, un rapport juridique a 'origine purement national peut devenir
de droit international privé grice a des événements diis au hasard comme c’est le cas, par exemple,
d’une épouse qui déménage a I'étranger et qui demande le divorce en application de sa nouvelle
loi de résidence. Il y a également des cas dans lesquels la situation litigieuse acquiert un caractere
international a cause des circonstances extraordinaires reflétant un conflit transitoire®'. Clest le
cas, par exemple, des rapports juridiques réalisés dans les Etats divisés ou annexés, ot il existe, sur
le méme territoire deux législations en vigueur: une émanant d’un législateur légitime, reconnu
par I'Etat du for, bien que n’exercant aucun pouvoir effectif sur le terrain ; l'autre émanant d’un
gouvernement non reconnu par I'Etat du for mais qui est effectivement en vigueur sur le territoire
de I'Etat étranger en question. C’est un probléme qui a resurgi dans un certain nombre d’Erats
apres la premiere guerre mondiale, au sujet de application des lois soviétiques et des lois tsaristes.
Le méme probléme se pose lorsqu’une partie d’un Etat tombe sous le pouvoir d’un gouvernement
rebelle, comme ce fut le cas de la Lybie en 2011 ou, de nos jours, de I'Irak et de la Syrie dont des

parties de leurs territoires se retrouvent sous le controle de 'Etat islamique®.

2. INTERNATIONALITE REFLETEE A TRAVERS LES AUTORITES QUI REGLENT LES

PROBLEMES JURIDIQUES DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE

121.  Les problemes juridiques de droit international privé sont I'apanage des autorités
nationales parce qu'au niveau mondial il n’existe pas de juridiction spécialisée instituée pour

statuer sur les litiges nés de situations juridiques internationales impliquant des particuliers®?. Il

220 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, op.cit., pag. 3. et s.

221 K. A. SFEIR, Droit international privé comparé, T 1, Editions juridiques Sader, 2005.

222 Crée depuis 2006, L’Etat islamique, abrégé en EI, est une organisation terroriste, militaire et politique, d’idéologie
salafiste djihadiste, qui a atteint, en Irak et en Syrie, son expansion territoriale maximale en 2014 avec la prise de
nombreuses villes comme Falloujah, Raqqa, Manbij, Boukamal, Mossoul, Tall Afar, Al-Qaim, Tikrit, Hit et Ramadi.
Voy. en ce sens: https://fr.wikipedia.org/wiki/Etat_islamique_(organisation).

25 A. PRUDHOMME, « Le droit international privé dans son développement moderne », loc. cit., p. 932.
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existe pourtant, dans d’autres domaines du droit, des organes internationaux ayant pour fonction

la résolution des litiges impliquant des éléments d’extranéité comme C’est le cas, notamment, en

224 225

mati¢re pénale’** et commerciale”. On peut donc s’interroger sur la possibilité de I'existence
d’une instance internationale qui jugerait les litiges avec des éléments d’extranéité en appliquant
des regles matérielles unifiées.

122, En pratique il serait tout 2 fait possible™ de laisser les arbitres internationaux se charger
des litiges de droit international privé de facon a ce que ce type d’affaire puisse échapper a la
connaissance des juridictions étatiques®”. Il existe, cependant, des obstacles quant a cette
possibilité. Premiérement, cette privatisation de la justice anéantirait le service public de la justice,
auquel I'Etat et les contribuables restent attachés, que laffaire soit internationale ou pas.
Deuxiemement, le reglement arbitral des litiges ne peut annihiler I'intervention des juridictions
étatiques étant donné que celles-ci ont le monopole de la reconnaissance et du contrdle des
sentences arbitrales. Troisiémement, pour des raisons d’ordre public, il existe des litiges qui sont
inarbitrables”®, méme si certains auteurs remarquent que le domaine de I'arbitrabilité des litiges

*? et que I'Etat voit son réle juridictionnel de plus en plus

se trouve de plus en plus étendu
atténué sous leffet de la mondialisation™”.
123.  En méme temps, une regle d’origine internationale qui regle le probléme de droit

international privé parait la voie 4 adopter pour tenir compte de I'association entre la nature du

phénomene et la source du droit censée 'appréhender®'. Opérant une coincidence entre 'objet

224 Voy. le site internet de la Cour pénale internationale: www. icc-cpi.int/home.html&I=fr.

22 Par exemple, les tribunaux arbitraux tels que la Cour permanente d’arbitrage, I'Organe de Réglement des
Différends de I'Organisation Mondiale du Commerce, voy. le site internet de 'Organisation mondiale du commerce:
www. wto. org/indexfr. htm.

226 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 30.

27 Pour un exposé de 'essor de I'arbitrage international comme mode de réglement des litiges, voy. Ph. FOUCHARD,
« L’arbitrage et la mondialisation de 'économie... », loc. ciz., p. 381 ets.

228 Pour des exemples d’arbitrabilité objective, voy. B. Hanotiau, Rec. cours La Haye, vol. 296, 2002, p. 25 s., spéc. p.
117 et s. ; contra, M.-L. NIBOYET-HOEGY, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, op. cit., p.
281-283.

22 « On assiste partout 3 une tendance a interpréter la limite de l'arbitrabilité de maniére de moins en moins
restrictive, avec la conséquence que beaucoup de matiéres faisant I'objet de lois de police sont néanmoins considérées
comme arbitrables », L. RADICATI DI BROZOLO, « Mondialisation, juridiction, arbitrage: vers des régles
d’application semi-nécessaires ? », Rev. crit. dr. internat. privé 2003, p. 8. Adde, H. MUIR WATT, « L’affaire Lloyd’s:
globalisation des marchés et contentieux contractuel », Rev. crit. dr. internat. privé 2002, p. 509 s.

230 La mondialisation se traduit par un recul du pouvoir des Etats pris isolément et une remise en cause de leurs
régles et de leur autorité territoriale », voy. Ph. FOUCHARD, « L’arbitrage et la mondialisation de I'économie... » loc.
cit., p. 382.

21 Cela provient aussi du fait que, lorsque la situation juridique est en contact avec plus de deux Erats, « la nature
internationale méme du rapport, autrement dit le fait d’intéresser plusieurs pays, (...) ne s’accommode pas de la
compétence d’un droit étatique unique », W. WENGLER, « Les conflits de lois et le principe d’égalité », Rev. crit. dr.
internat. privé 1963, p. 503.

74



(situation internationale) et lorigine de la régle (internationale), linstauration de regles
coercitives unifiées au niveau international serait, dans cette logique, le parfait moyen de parvenir
a une organisation homogene de la société civile internationale. Cependant, en pratique, cette

réglementation est loin d’étre aboutie*”

et aucune juridiction internationale (le for international)
n’a été instituée et aucun régime juridique unitaire de source internationale (la /ex internationale)
b ’ 7 7\ . 7 . . . . . ’ o
n’a été adopté a ce jour. Il en résulte ainsi une concurrence des ordres juridiques étatiques dans la
résolution des problemes de droit international privé. De ce fait, a défaut d’autorités
internationales, les autorités étatiques se révelent donc étre les mieux placées pour résoudre ce
type de problemes, les Etats conservant ainsi une part de leur souveraineté dans ce domaine. Les
Etats jouissent, en outre, d’'un élément indispensable 4 Deffectivité des régles juridiques: la
gles q
contrainte, composante essentielle de la reégle juridique, qui n’existe pas au niveau international™’
parce que « le droit suppose une autorité supérieure, acceptée ou subie par ceux qu’il doit régir, et

les Etats souverains n’en reconnaissent pas »*

3. De ce fait, 'Etat jouit d’'un monopole sur
I'exécution des décisions intervenant sur son territoire’”. La situation ainsi décrite peut étre
source d’avantages car la structure judiciaire interne du droit international privé permet au
justiciable de bénéficier d’institutions qui ont fait la preuve de leur efficacité 4 'intérieur de I'Etat,
d’une jurisprudence diiment motivée et de 'expérience des autorités locales.

124.  Le droit international privé dispose donc d’une force particuliére reposant précisément sur

¢ considérent que la matiére devrait

la structure ératique de sa mise en ceuvre et certains auteurs®”
avoir une portée générale afin de faire entrer dans son domaine les cas purement nationaux. De

cette fagon, en désignant les facteurs de rattachement avec d’autres systemes juridiques, il

22 Ces reégles existent partiellement. Par exemple, en matiére de vente internationale, la convention de Vienne du 11

avril 1980 porte loi uniforme en matié¢re de contrats de vente internationale de marchandises et compte soixante dix
Etats parties, texte disponible sur le site internet de la Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial
International (CNUDCI) : http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitraltexts/salegoods71980CISG.html ; voy. J.
GHESTIN (dir. ), V. HEUZE, La vente internationale de marchandises: droit uniforme. Traité des contrats, LGD] Paris,
2000.

2 « L’ordre international ne dispose pas, comme les ordres juridiques étatiques, d’'un ensemble d’institutions
hiérarchisées permettant d’assurer globalement, par la coercition, Uapplication effective de 'ensemble des normes
et des situations formellement valables », voy. J. TOUSCOZ, Le principe d’effectivité dans lordre international,
LGD]J Paris 1964, p. 6.

234 A, LAINE, Introduction au droit international privé, t. 1, Librairie Cotillon Paris, 1888, p. 20.

251a lex fori régne en monopole sur les voies d’exécution : Cass., 1*civ., 30 octobre 2006, Office des Poursuites et des
Faillites de Lyon, Bull. civ. 2006 1, n° 449 p. 385 ; R.1T.D.Civ. 2007 p. 180, obs. R. PERROT, ot il est décidé que si
une décision étrangére ayant force exécutoire en France autorisait le bénéficiaire de ladite décision a en poursuivre
Pexécution dans cet Etat sur les biens de son débiteur, il ne pouvait agir qu’en respectant les voies d’exécution régies
par la lex fori .

3¢ G. KEGEL, K. SCHURIG, Internationales Privatrecht, 9° éd., Munich, 2004, p. 6-7, P. LALIVE, « Tendances et
méthodes en droit international privé: cours général », Rec. cours La Haye, vol. 155, 1977, p. 23 ; M. DOGAUCH],
« Four-step analysis of private international law », Rec. cours La Haye , vol. 315, 2005, p. 28-35 ; E. VITTA, « Cours
général de droit international privé », Rec. cours La Haye, vol. 162, 1979, p. 55.
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déciderait lesquels parmi tous ces cas sont nationaux et lesquels sont internationaux. En d’autres

termes, on utiliserait le droit international privé comme justification de I'application de la /ex fori.

Clest une théorie qui est critiquée par certains auteurs qui suggerent que la lex fori est applicable «
7 bl . . \ . . .

par sa propre force » et non pas comme résultat de 'application des regles de droit international

privé du for*’

. En méme temps, la méthode ne serait pas du tout pratique car appliquer les regles
de droit international privé pour vérifier 'applicabilité d’une loi dans le contexte d’un litige
purement national et justifier ainsi I'application de la lex fori, serait une perte d’énergie s’il n’y a
pas de lien déterminant avec un autre systeme juridique?®. Il parait alors, par exemple, plus
justifié qu’un litige soit considéré comme international si, a cause de ses liens avec plus d’un seul

239 Le cas sera

pays, il y a au moins une possibilité qu'une loi, autre que la /ex fors, soit applicable
considéré comme international méme si 'analyse de 'existence potentielle des liens déterminants
mene 2 la conclusion que le litige se trouve sous la compétence de la Jex fori. Le concept de « litige
international » a donc un sens plus large que les litiges pour lesquels s’applique la loi étrangere,
mais il a un sens plus restreint que les litiges surgissant dans le for*®.

125.  La nature étatique du droit international privé lui donne ainsi un avantage pratique
considérable en rapport avec la difficulté de la mise en ceuvre des regles de droit international
public. Cependant, cet avantage pratique du droit international privé s’accompagne également
d’une faiblesse consistant dans le fait de voir s'imposer, dans la résolution des problemes
juridiques de ce type, la volonté du for saisi. Il est donc important de développer, malgré I'origine
étatique du droit international privé, une coopération internationale du fait de la nature exogene
des problémes juridiques en la matiére, afin de créer un équilibre entre la volonté du for saisi ainsi

que les volontés des systemes juridiques étrangers éventuellement impliqués.

§ 2. L’EFFET INCIDENT DE L’INTERNATIONALITE DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE

126.  Clest parce que le droit international privé présente une internationalité atypique, qui se
traduit par le fait qu’il régit des rapports juridiques impliquant un élément d’extranéité tout en

restant un droit étatique, que les régles européennes peuvent intervenir automatiquement dans la

7 Th. DE BOER, Rec. cours La Haye, vol. 257, 1996, p. 239-250 ; P. Picone, « Les méthodes de coordination entre
ordres juridiques en droit international privé : Cours général de droit international privé », Rec. cours La Haye, vol.
276, 1999, p. 29-30 ; une idée qui parrait étre dominante dans le systéme anglo-saxone P. HAY, « Flexibility versus
predictability and uniformity in choice of law : reflections on current European and United States conflicts law »,
Rec. cours La Haye, vol. 226, 1991, p. 291.

8 Th. DE BOER, Rec. cours La Haye, vol. 257, 1996, p. 242.

% M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 32.

240 Th. DE BOER, Rec. cours La Haye, vol. 257, 1996, p. 250-253.
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matiére, permettant ainsi, a travers une politique d’uniformisation, une influence incidente de ce
droit sur l'application de la loi étrangere. Le droit de I'Union européenne présente ainsi la
. . 5 . . . . . . =,
particularité d’une application automatique au niveau des droits nationaux des Etats membres de
I'Union européenne, phénomene qui s’explique a travers la nature de cette organisation et les
caractéristiques des reégles européennes qui en découlent, a savoir, le principe de primauté et I'effet
direct du droit de I'Union européenne. Méme rattaché a une organisation internationale, le droit
de 'Union européenne n’est pas considéré comme extérieur aux droits nationaux des Etats
membres. En effet, il se superpose aux droits nationaux ayant ainsi une applicabilité limitée au
territoire des Etats membres de I'Union européenne. Lorsqu'un Etat membre de I'Union
européenne applique donc le droit de 'Union, cela ne signifie pas qu’il applique une loi étrangere
dans le sens du droit international privé. A cela s’ajoute le fait que 'Union européenne a démarré
un ample processus d’uniformisation du droit international privé qui, malgré des efforts
considérables, reste inachevé. Pour I'instant, le régime juridique de I'application de la loi étrangere
z > . Je 7 A , . . . 7 7 o1
ne représente pas I'objet d’intérét de ce processus législatif, ce qui peut provoquer un déséquilibre
au sein de l'uniformisation tant souhaitée. Deux aspects semblent avoir ainsi une incidence en
mati¢re d’application de la loi étrangere au niveau européen : I'originalité de I'Union européenne
ainsi que 'uniformisation inachevée du droit international privé réalisée au niveau européen. Il
sagit donc d’analyser I'application de la loi étrangere en fonction de loriginalité de 'Union
européenne (A) ainsi que de l'uniformisation inachevée du droit international privé au niveau

européen (B).

A. UNE ORGANISATION INTERNATIONALE ORIGINALE

127, Un Etat membre de 'Union européenne qui applique le droit de I'Union n’applique pas
une loi étrangere. Cela est dt au fait que I'Union européenne dispose d’une nature et de regles
présentant des caractéristiques atypiques traduites, entre autres, par U'effet direct et le principe de
primauté du droit de 'Union européenne. C’est pour cela que le droit de 'Union européenne
présente une applicabilité automatique au niveau des droits des Etats membres. Il s’agit donc de
mettre en évidence la nature atypique de cette organisation internationale (1) ainsi que les

caractéristiques des regles européennes qui en découlent (2).

1. UNE NATURE ATYPIQUE

128. L’Union européenne est une organisation internationale originale présentant une nature

atypique. En effet, «si 'Union européenne semble étre une organisation internationale, elle
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, 5 . . . . . ) > > . A
représente I'une de ces organisations internationales dont on dit qu’elles n’ont pas I'air d’étre des
organisations internationales »**'. Sa nature fait débat dans la doctrine qui la considére, tantot
comme ayant un caractere singulier car fondée sur des traités internationaux et ne remettant

242

nullement en cause la souveraineté des Etats** ; tant6t sans étre qualifié d’Etat, du moins au sens

traditionnel, 'Union ne reléverait pas ou plus de la catégorie organisation internationale*” ;
tantot on propose d’intégrer 'Union européenne dans une tierce catégorie située entre la
confédération d’Erats et I'Erat fédéral.

129.  Vu qu’il n’est pas certain, a cause d’une certaine mutabilité des catégories juridiques, que
la nature de 'Union européenne puisse se réduire & une question de qualification, O. Dubos a
proposé** de I'observer d’abord pour ensuite en déterminer la nature. Cest en fonction de cette
nature ainsi « observée » de 'Union européenne que la classification évoluera, par la suite, soit par
adaptation des catégories existantes, soit par création des nouvelles catégories. O. Dubos propose,
en d’autres mots, d’aborder la nature de 'Union Européenne non pas d’une maniére classique, en
expliquant son existence a travers des catégories juridiques déja existantes, mais d’adapter ces
catégories juridiques a la spécificité de la nature de 'Union Européenne ou de méme les inventer.
Ainsi, 'Union européenne « tend a I'intégration, par un processus dynamique qui développe
progressivement I'exercice en commun de leurs compétences, voire leur substitue les compétences
propres de organisation elle-méme. Ce processus transforme 'organisation autant que les Etats
membres eux-mémes. Certes, 2 chaque étape, leur consentement est nécessaire, mais la
conception de la construction communautaire tend & dépasser radicalement l'interétatisme par
une forme nouvelle d’organisation politique (...) Elle se distingue autant de l'organisation
internationale classique que d’un super—Etat, et tend & aboutir a4 un type original de société
politique qui dépasserait le cadre étatique traditionnel sans toutefois 'absorber »**.

130. La clé de la compréhension de la nature de I'Union européenne vise donc la
« souveraineté » et son application atypique dans ce cas. Le concept de souveraineté présente une

dimension formelle (la puissance qui ne connait pas de puissance au—dessus d’elle) ainsi qu'une

21 0. DUBOS, « L’Union européenne : sphynx ou énigme ? », in Etudes en I'honneur de Jean-Claude Gautron, Les
dynamiques du droit européen en début de siécle, Ed. A. Pedone, Paris, 2004, p. 29.

42 C. LEBEN, « A propos de la nature juridique des Communautés européennes », in L’ Europe et le droit, Droits, n°
14, p. 60 ; A. PELLET « Les fondements juridiques internationaux du droit communautaire», Collected Courses of the
Academy of European Law, éd. Academy of Européen Law, 1997, vol. V-2, p. 193, spéc. p. 231 ets.

243 Des lors de « I'Etat européen », 2 la « fédération », jusqu’au tentateur « sui generis » les qualifications abondent ; J.
-M. FERRY, La question de [ Etat européen, Paris, Gallimard, 2000; O. BEAUD, « Hans KELSEN: théoricien
constitutionnel de la fédération », in C.M. HERRERA, (dir.), Actualité de KELSEN en France, Bruxelles, Paris, Bruyant
LGD]J, 2001, p. 54 ; J.-L. QUERMONNE, « Existe-t-il un mode¢le politique européen », RFSP 1990, p. 192.

#40. DUBOS, « L'Union européenne : sphynx ou énigme ? », loc. cit., p. 30.

245 . COMBACAU, S. SUR, Droit international public, 11° éd., LGD]J, 2014, p. 705.
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dimension matérielle ("ensemble des compétences de I'Etar)*. Ce concept, appliqué au cas de
I'Union européenne, appelle un paradoxe qui consiste dans le fait que si I'Union n’est pas une
organisation internationale classique, alors les Etats ne peuvent certainement plus étre regardés
comme souverains, puisqu’elle les dépasse ; si elle n’est pas un Etat puisqu’elle n’absorbe pas les
Ftats membres, elle n’est pas elle-méme souveraine?”’.

131.  En réalité, si les Etats membres sont maitres de I’'Union, on observe que linverse est
également vrai et que 'Union est « maitre » des Etats membres. Ce paradoxe représente donc la
limite de la souveraineté comme paradigme et c’est pour cela que l'utilisation du paradigme de la

subraineté**

a été proposé comme solution par O. Dubos. Ce paradigme consiste dans I'idée selon
laquelle les Ertats sont 4 P'origine de I'Union européenne et lui sont subordonnés*®’. Cependant,
en proposant 'utilisation du paradigme de la subraineté O. Dubos avance I'idée d’'une démarche
dangereuse qui implique la reconnaissance du fait que I'Union européenne ne peut pas rentrer
dans les catégories juridiques classiques du droit international public et qu’il faut inventer une
nature propre a cette entité qui devra étre, par la suite, justifiée par la doctrine en adaptant ou en
inventant méme des catégories juridiques nouvelles. Mais, si 'Union européenne ne trouve pas sa
place dans une catégorie déja existante, comment pourrait elle justifier juridiquement son
existence ? La doctrine n’est pas encore arrivée a se décider par rapport a la voie a préférer, mais le
consensus existe au moins en ce qui concerne la complexité de la nature de cette entité.

132, En matiére d’application de la loi étrangere, la nature atypique de 'Union européenne
implique, pour le juge du for saisi, deux conséquences apparemment contradictoires. D’un coté, il
lui est évident qu’appliquer la loi d’un autre Etat membre de 'Union européenne revient 4
appliquer une loi étrangere. Cependant, d’un autre coté, dés qu’il sagit d’une loi crée par le
méme Etat membre en collaboration avec d’autres Etat membres, au niveau européen, son
application équivaut i lapplication d’une loi nationale de I'Etat du for. Il sagit 3 d’une
Pimpossibilité, pour le juge d’un Etat membre, de considérer le droit de I'Union européenne
comme étant une loi étrangere. Cette impossibilité est renforcée par certaines caractéristiques
singulieres des regles européennes qui conduisent a leur application automatique par les

juridictions des Etats membres.

246 M. DETIENNE, Transcrire les mythologies. Tradition, Ecriture, Historicité, Paris, Albin Michel, 1994.
#7.0. DUBOS, « L'Union européenne : sphynx ou énigme ? », loc. cit., p. 30.

28 Idem, p. 31 et p. 44 ets.

29 Ibidem.
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2. CARACTERISQUES DES NORMES EUROPEENNES DECOULANT DE LA NATURE ATYPIQUE

DE L’UNION EUROPEENNE

133.  Le droit de I'Union européenne s’applique automatiquement sur le territoire des Ertats
membres de 'Union. Deux caractéristiques des regles européennes, découlant de la nature
atypique de I'Union européenne, expliquent cette application automatique du droit de 'Union
européenne, a savoir, l'effet direct et le principe de primauté.

134.  Lleffet direct du droit de I'Union européenne revét deux aspects, a savoir, un effet vertical
et un effet horizontal. L'effet direct vertical concerne les relations entre les particuliers et les Etats
membres et permet aux particuliers de se prévaloir d’'une norme européenne vis-a-vis d’'un Erat.
Deffet direct horizontal concerne, en revanche, les relations entre les particuliers et permet a un
particulier de se prévaloir d'une norme européenne vis-a-vis d’un autre particulier. Selon le type
d’acte concerné, la Cour de justice a accepté, soit un effet direct complet (cest-a-dire un effet
direct horizontal et un effet direct vertical), soit un effet direct partiel (limité & Ieffet direct
vertical). L'effet direct du droit de I'Union européenne a été consacré par la Cour de justice de
I'Union européenne dans I'arrét Van Gend en Loos du 5 février 1963. Cet arrét concernait le droit
primaire de I'Union européenne, c’est-a-dire les textes au sommet de 'ordre juridique européen.
La Cour de justice a ainsi énoncé que le droit de I'Union européenne engendre non seulement des
obligations pour les Etats de 'Union européenne mais également des droits pour les particuliers.
Les particuliers peuvent ainsi se prévaloir de ces droits et invoquer directement des normes
européennes devant les juridictions nationales et européennes. Il n’est alors pas nécessaire que
PEtat membre de I'Union européenne reprenne la norme européenne concernée dans son ordre
juridique interne. Cela permet ainsi aux particuliers d’invoquer directement une norme
européenne devant une juridiction nationale ou européenne. Dans I'arrét Becker”’, la Cour de
justice a cependant refusé effet direct dés lors que les Etats possédent une marge de manceuvre
concernant la mise en ceuvre de la disposition visée®' et ce, aussi minime soit-elle.

135.  Le principe d’effet direct concerne également les actes issus du droit dérivé, c’est-a-dire
adoptés par les institutions sur la base des traités fondateurs. La portée de leffet direct dépend,
dans ce cas, du type dlacte. Les réglements disposent ainsi toujours dun effet direct
conformément 2 Iarticle 288 (ex-article 249 TCE) du Traité sur le fonctionnement de I’'Union

européenne qui prévoit que « le reglement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses

B0 CJCE, 19 janvier 1982, Becker c/Finanzamt Munster-Innenstadt, 8/81, Rec., p. 53.
B CJCE, 12 décembre 1990, Peter Kaefer er Andréa Procacci C/Etatﬁdn;aiy, C-100 et 101/89, Rec., p. 1-4647.
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éléments et il est directement applicable dans tout Etat membre ». Aux termes du méme article du
traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, la directive est un acte 2 destination des Etat
de 'Union européenne et doit étre transposée par ces derniers dans leurs droits nationaux : « La
directive lie tout Ftrat membre destinataire quant au résultat a atteindre, tout en laissant aux
instances nationales la compétence quant a la forme et aux moyens ». Elle nécessite donc une
intervention des Frtats, mais cette intervention n’est pas assimilable & une mesure de réception,
comme en droit international. La Cour de justice leur a d’ailleurs reconnu, dans certains cas, un
effet direct afin de protéger les droits des particuliers 4 condition que la directive en question soit
claire, précise, inconditionnelle et que I'Etat membre n’ait pas transposé la directive dans les
délais®?. Cependant, leffet direct ne peut étre que de nature verticale et, de ce point de vue, les
directives s'imposent aux Etats membres mais ne peuvent pas étre invoquées par les Ertats
membres contre un particulier™.

136.  Les décisions peuvent avoir également un effet direct lorsqu’elles désignent comme
destinataire un Etat de I'Union européenne. Une décision permet, en régle générale, de
réglementer les situations particulieres et n’oblige que les destinataires qu’elle désigne
expressément : Etat(s) membre(s), entreprise(s) ou particulier(s). Comme les directives, les
décisions peuvent comporter I'obligation pour un Etat membre de faire bénéficier le citoyen
d’une position juridique plus favorable. Dans ce cas, le particulier ne peut faire valoir ses droits
que si I'Etat membre en cause a pris un acte de transposition. Les décisions peuvent étre
directement applicables dans les mémes conditions que les dispositions d’une directive, la Cour de
justice leur ayant reconnu un effet direct seulement vertical®*.

137.  Le principe de primauté prévoit, a son tour, que le droit de I'Union européenne a une
valeur supérieure aux droits nationaux des Etats membres. Le principe de primauté vaut pour
tous les actes européens disposant d’une force obligatoire et les Etats membres ne peuvent donc
pas appliquer une régle nationale qui serait contraire au droit de 'Union européenne. Ce principe
a été consacré dans larrét Costa ¢/ Enel du 15 juillet 1964*, dans lequel la Cour de justice a
déclaré que le droit issu des institutions européennes s’intégre aux systémes juridiques des Etats
membres qui sont obligés de le respecter. Le droit de 'Union européenne a alors la primauté sur

les droits nationaux. Ainsi, si une régle nationale est contraire a une disposition européenne, les

52 CJUE, 4 décembre 1974, Yvonne Van Duyn c/Home Office, 41174, Rec., p. 1337.

53 CJCE, 5 avril 1979, Ministére public c/Ratti, 148/78, Rec., p. 1629.

4 CJCE, 10 novembre 1992, Hansa Fleisch Ernst Mundt GmbH & Co. KG c/Landrat des Kreises Schleswig-Flensburg,
C-156/91, Rec., p. 1-5589.

5 CJCE, 15 juill. 1964, Costa ¢/ Enel, 6-64, Rec., p. 01141.
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autorités des Etats membres doivent appliquer la disposition européenne. Le droit national n’est
ni annulé ni abrogé mais sa force obligatoire est suspendue. La primauté du droit de 'Union
européenne sur les droits nationaux est absolue. Ainsi, tous les actes européens ayant une force
obligatoire en bénéficient, qu’ils soient issus du droit primaire ou du droit dérivé.

138.  De méme, tous les actes nationaux sont soumis a ce principe, quelle que soit leur nature :
loi, réglement, arrété, ordonnance, circulaire, etc. Peu importe que ces textes aient été émis par le
pouvoir exécutif ou législatif de I'Etat membre. Le pouvoir judiciaire est également soumis au
principe de primauté. En effet, le droit qu’il produit, la jurisprudence, doit respecter celui de
I'Union. La Cour de justice a estimé que les constitutions nationales sont également soumises au
principe de primauté®”®. Il revient ainsi au juge national de ne pas appliquer les dispositions d’une
constitution contraire au droit de 'Union européenne.

139.  Lleffet direct et le principe de primauté, caractéristiques découlant de la nature de I'Union
européenne, imposent ainsi le droit de I'Union européenne face aux droits nationaux. De ce point
de vue, sagissant du droit international privé des Etats membres, en général, et de 'application de
la loi étrangere, en particulier, appliquer une norme européenne revient a appliquer son propre
droit national. Le droit de I'Union européenne n’est donc pas une loi étrangere au sens du droit
international privé des Etats membres. L originalité de la nature de 'Union européenne ainsi que
les caractéristiques de ses régles influencent donc la conception traditionnelle de ce que I'on
considére comme étant une « application d’une loi étrangere ». En méme temps, 'uniformisation
inachevée du droit international privé réalisée au niveau européen présente également des

conséquences en la matiére.

B. L’'UNIFORMISATION INACHEVEE DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE AU NIVEAU

EUROPEEN

140.  La législation de droit international privé suit, au niveau européen®’, une politique
d’uniformisation mais qui reste malheureusement inachevée. Par exemple, a c6té d’autres aspects
de droit international privé (comme la qualification, le renvoi, le conflit mobile, etc.), le régime
juridique de P'application de la loi étrangere ne fait pas objet de ce processus législatif, ce qui
peut provoquer, a long terme, un déséquilibre au sein de 'uniformisation tant souhaitée. Malgré

tout, 'uniformisation européenne du droit international privé représente, a notre avis, la preuve

56 CJCE, 15 juill. 1964, Costa ¢/ Enel, préc.
57 Voy. K. BOELE-WOELKI, R.H. VAN OOIK, « The Communitarization of the Private International Law », loc. cit.,
p- 1-36 5 A. BORRAS, Rec. Cours la Haye, vol. 317, 2005, p. 340.
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d’une flexibilité normative du droit de 'Union européenne en matiere de droit international privé
qui pourrait, un jour, aller dans le sens d’une réglementation européenne uniformisée du régime
de l'application de la loi étrangére. En méme temps, ce processus inachevé d’uniformisation a
pour conséquences l'existence potentielle d’une /lex fori européenne, d’'un co6té, ainsi qu’une
proposition d’unification internationale des regles matérielles en matiére de droit international
privé, d’un autre coté.

141. 1l s’agit donc de comprendre en quoi consiste concrétement la flexibilité normative du
droit de I'Union européenne en matiére d’uniformisation du droit international privé des Etats
membres (1) ainsi que d’analyser les conséquences de I'uniformisation inachevée en droit

international privé au niveau européen (2).

1. LA FLEXIBILITE NORMATIVE DU DROIT DE L’UNION EUROPEENNE EN MATIERE

D’UNIFORMISATION DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE

142.  La flexibilit¢ normative européenne peut étre observée a travers I'évolution de la
législation européenne concernant le droit international privé. En effet, a lorigine, le droit
international privé n’était pas censé faire partie du processus d’intégration de I'Union européenne.
Lorsque la Communauté économique européenne (CEE) a été créée en 1957, les régles mises en
place par le Traité de Rome, dans sa forme d’origine, pour la création d’'un marché intérieur basé
sur la liberté de circulation des biens, personnes, services et capitaux, étaient presque
exclusivement des régles concernant le droit public®®. L’influence du droit de I'Union
européenne sur le droit international privé n’a donc pas été anticipée par le législateur européen.
En effet, méme si 'on avait bien prévu que larticle 293 CEE (ex - article 220) conduise a
P'adoption entre Etats membres de conventions internationales portant sur le droit international

privé*?, I'idée que le droit matériel européen puisse soulever des problemes de droit international

privé ou porter sur le droit international privé, n’est apparue que tardivement.

8 Comme, par exemple, les régles concernant le droit de douanes, les restrictions qualitatives et quantitatives des

importations, les permis de travail et de résidence, I'interdiction du comportement anticoncurrentiel, etc.

29 Qui prévoyait que « les Etats membres engageront entre eux, en tant que de besoin, des négociations en vue
d’assurer, en faveur de leurs ressortissants [...] la simplification des formalités auxquelles sont subordonnées la
reconnaissance et I'exécution réciproques des décisions judiciaires ainsi que des sentences arbitrales ». Cet article a
permis I'adoption de la Convention de Bruxelles de 1968 concernant la compétence judiciaire et 'exécution des
décisions en matiere civile et commerciale. Sur I'historique de l'utilisation faite de cette disposition du traité, ainsi
que sur les dispositions postérieures fondant progressivement une compétence communautaire en droit international
privé, voy. Ph.-E PARTSCH, Le droit intermztionalprivé européen. De Rome & Nice, Bruxelles, Larcier, 2003.
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143.  Clest ainsi qu’avec I'entrée en vigueur en 1999 du traité d’Amsterdam modifiant le Traité
instituant la Communauté européenne, a été introduit l'article 65*°, A lorigine de la mise en
ceuvre d’'un grand nombre de réglements dans le domaine du droit international privé*'. Cet
article accordait 4 la Communauté européenne le pouvoir législatif, « dans la mesure nécessaire au
bon fonctionnement du marché intérieur », dans le domaine de la coopération judiciaire en
maticre civile. L’article 65 a été remplacé par l'article 81 lors de 'entrée en vigueur, en 2009, du
Traité de Lisbonne sur le fonctionnement de I'Union européenne. L'actuel article a ainsi élargi les
anciennes compétences en remplagant la condition « dans la mesure nécessaire au bon
fonctionnement du marché intérieur » par la formulation plus généreuse de « notamment lorsque
cela est nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur ». Cela a permis a ['Union
européenne I'adoption de plusieurs reglements en matiere de droit international privé, comme,

par exemple, le Reglement n° 1259/2010 du 20 décembre 2010 mettant en ceuvre une

260 Article 65 (ex-article 73 M) : « Les mesures relevant du domaine de la coopération judiciaire dans les matiéres
civiles ayant une incidence transfronti¢re, qui doivent étre prises conformément a larticle 67 et dans la mesure
nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur, visent entre autres a:

a) améliorer et simplifier:

- le systeme de signification et de notification transfronti¢re des actes judiciaires et extrajudiciaires;

- la coopération en mati¢re d’obtention des preuves;

-la reconnaissance et l'exécution des décisions en matiere civile et commerciale, y compris les décisions
extrajudiciaires;

b) favoriser la compatibilité des régles applicables dans les Etats membres en matiére de conflits de lois et de
compétence;

¢) éliminer les obstacles au bon déroulement des procédures civiles, au besoin en favorisant la compatibilité des régles
de procédure civile applicables dans les Etats membres. »

6! En l'ordre chronologique : Réglement (CE) n° 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité,
JOCE 2000 L 160, p. 1 ; Reglement (CE) n° 1348/2000 du 29 mai 2000 relatif a la signification et a la notification
dans les Etats membres des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiére civile et commerciale, JOCE 2000 L 160, p.
37 ; Reglement (CE) n° 44/2001 du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et
Pexécution des décisions en matiere civile et commerciale (ci -aprés Bruxelles I), préc. ; Réglement (CE) n® 1206/
2001 du 28 mai 2001 relatif 4 la coopération entre les juridictions des Etats membres dans le domaine de I'obtention
des preuves en mati¢re civile ou commerciale, JOCE 2001 L 174, p. 1 ; Directive N° 2003/8 du 27 janvier 2003
visant & améliorer lacces a la justice dans les affaires transfrontalieres par I'établissement de régles minimales
communes relatives a I'aide judiciaire accordée dans le cadre de telles affaires, JOCE 2003 L 26, p. 41 ; Reglement
(CE) n° 2201/2003 du 27 novembre 2003 relatif & la compétence, la reconnaissance et I'exécution des décisions en
matiére matrimoniale et en matiere de responsabilité parentale abrogeant le Réglement (CE) n° 1347/2000, JOCE
2003 L 338, p. 1 ( ci-aprés Bruxelles II bis) ; Réglement (CE) n° 805/2004 du 21 avril 2004 portant création d’un
titre exécutoire européen pour les créances incontestées, JOCE 2004 L 143, p. 15 ; Réglement (CE) n° 1896/2006 du
Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 instituant une procédure européenne d’injonction de payer,
JOCE 2006 L 399, p. 1; Reglement (CE) n° 861/2007 du Parlement Européen et du Conseil du 11 juillet 2007
instituant une procédure européenne de réglement des petits litiges, JOCE 2007 L 199, p. 1 ; Reglement Rome II du
11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, préc. ; Directive 2008/52/CE du 21 mai 2008
sur certains aspects de la médiation en matiere civile et commerciale, JOCE 2008 L 136, p. 3 ; Réglement Rome I du
17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, préc. ; Réglement (CE) n® 4/2009 du Conseil du 18
décembre 2008 relatif 4 la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l'exécution des décisions et la
coopération en matiére d’obligations alimentaires, JOCE 2009 L 7, p. 1; Reglement (UE) n° 1215/2012 du 12
décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et

commerciale (ci-aprés Bruxelles I bis refonte), JOUE'L 351, p. 1.
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coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps**
ou le Reglement n° 650/2012 du 4 juillet 2012 relatif & la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et I'exécution des décisions, et I'acceptation et I'exécution des actes authentiques
en matiere de successions et a la création d’un certificat successoral européen®®.

144.  Des dispositions concernant le droit international privé sont également contenues dans
des textes qui ont comme but 'uniformisation législative des Etats membres pour 'établissement
du marché intérieur, comme, par exemple, des directives concernant les clauses abusives dans les

4

contrats de consommation ***, les statuts des travailleurs détachés 2%

ou le commerce
électronique®®. Les régles concernant le droit international privé peuvent également étre moins
visibles et la Cour européenne de justice peut intervenir dans ce cas et estimer qu’un reglement
concernant le droit privé matériel contient des regles de conflit « silencieuses »*.

145.  On observe, donc, un phénomene d’élargissement des compétences de I'Union
européenne dans la matiére du droit international privé. Ce phénomene a mené a la création
d’une législation européenne de droit international privé, créant ainsi un dédoublement de la
matiere concrétisée dans le nouveau droit international privé européen. Ce dédoublement n’est
cependant pas parfait, le processus législatif européen ayant manqué de prévoir une théorie
générale du droit international privé concernant des questions classiques comme la qualification,
les questions préalables, le renvoi, I'exception d’ordre public, les lois de police, les conflits
interpersonnels et territoriaux, 'application de la loi étrangere, etc. Or, de ce point de vue, un
besoin de clarification s'impose dans le droit de I'Union européenne vu le nombre toujours
croissant de réglements européens de droit international privé qui peut poser des questions de
cohérence quant a ce droit. Le droit de I'Union européenne doit donc s’éloigner de son premier

réflexe qui consistait A accorder priorité A I'efficacité’® au détriment du souci de cohérence des

%62 Suite a la Proposition de la Commission Européenne du 30 mars 2010 mettant en ceuvre une coopération
renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et 4 la séparation de corps, COM(2010)105 final/2.

263 Suite 4 la proposition de la commission européenne du 14 octobre 2009 relative a la compétence, la loi applicable,
la reconnaissance et I'exécution des décisions et des actes authentiques en matiere de successions et  la création d’un
certificat successoral européen, COM(2009)154 final.

264 Voy. l'art. 6 (2) de la Directive n° 93/13 du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus
avec les consommateurs, JOCE 1993 L 95, p. 29

265 Voy. larticle 3 de la Directive n° 96/71 du 16 décembre 1996 concernant le détachement de travailleurs effectué
dans le cadre d’une prestation de services, JOCE 1997 L 18, p. 1.

266 Voy. Particle 3 de la Directive n® 2000/31 du 8 juin 2000 relative  certains aspects juridiques des services de la
société de l'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur, JOCE 2000 L 178, p. 1.
267 CJCE, 9 nov. 2000, Ingmar GB Ltd c/Eaton Leonard Technologies Inc., C-381/98, Rec., p. 1-09305.

268 Critiquant cette tendance et 'école de droit privé qui s'en dégage progressivement, voy. O.A. HAAZEN, «
Comparative Law and Economies en het Europees privaatrecht als ongemengd rechtsstelsel », N/B, 1998, p. 1227-
1233.
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actes législatifs, cela étant explicable par le fait que le législateur européen construit sur un terrain
vierge, dépourvu de parti pris théorique et de principes généraux matériels qui pourraient
influencer le contenu des normes®®.

146.  Le régime juridique de I'application de la loi étrangére n’est pas réglementé en tant que
systtme harmonisé au niveau européen. Cette situation n’est pas conforme a la tendance
d’uniformisation du droit international privé de 'Union européenne, provoquant l'insécurité
juridique et contredisant I'objectif d’assurer I'acces a la justice pour tous les citoyens européens™.
Il existe dés lors, dans le cadre de I'Union européenne, une législation trés sophistiquée contenant
des regles de conflit harmonisées qui couvrent divers domaines du droit international privé, et, en
méme temps, des législations peu claires sur le régime de I'application de la loi étrangere dans les
vingt huit Etats membres.

147.  Lalégislation ainsi harmonisée des regles de conflit a été réalisée comme réponse au risque
de forum shopping qui peut survenir lorsque, par exemple, les reglements en mati¢re de conflits de
juridictions laissent au demandeur une option entre les tribunaux d’Etats membres différents. Il
existe, de ce fait, une complémentarité traditionnelle entre conflits de lois et conflits de
juridictions, qui est apparue juste apres la conclusion de la convention de Bruxelles du 27
septembre 1968, de laquelle est issu le réglement Bruxelles I, transformé récemment en réglement
Bruxelles I bis. La convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles est la réponse aux options de compétence judiciaire prévues en la mati¢re par la
convention de Bruxelles. En effer, 3 Iépoque, le traité de Rome de 1957 instituant la
Communauté économique européenne, s’il prévoyait la conclusion entre Etats membres de
conventions sur les conflits de juridictions, ne prévoyait rien pour les conflits de lois. La
convention de Rome était donc une convention internationale comme les autres, non rattachée
directement au traité de Rome. Clest lors de la révision successive des traités que des bases
juridiques ont été posées et, aujourd’hui, larticle 81 § 2 ¢ TFUE prévoit I'adoption, selon la
procédure ordinaire de codécision entre le Conseil et le Parlement européen, de mesures visant a
assurer « la compatibilité des régles applicables dans les Etats membres en matiére de conflits de
lois et de compétence ». Une procédure législative spéciale, nécessitant 'unanimité des membres
du Conseil, apreés consultation (et non codécision) du Parlement européen, est prévue pour les

mesures relatives au droit de la famille. Si cette unanimité n’est pas obtenue, ce qui est de plus en

2 Voy. R. ZIMMERMAN, « Savigny’s Legacy. Legal History, Comparative Law, and the Emergence of a European
Legal Science », LQR, 1996, p. 576-605, spéc. p. 583.
779 C. ESPLUGUES, J. L. IGLESIAS, G. PALAO, Application of the foreign law, op. cit., p. 30.
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plus difficile, il reste la possibilité d’adopter une coopération renforcée, telle que prévue par lart.
20 TUE, solution qui a été utilisée pour 'adoption du réglement Rome III mettant en ceuvre une
coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de
corps”'. Or, le juge appelé a régler un probléme juridique de droit international privé doit savoir
selon quelle loi il doit procéder et a donc besoin, pour la déterminer, d’une régle de conflit de lois
qui soit la méme dans tous les Etats de I'Union??, car sinon, linsécurité juridique rendrait
impossible toute prévision. Malheureusement, 'uniformisation des régles de conflit au niveau
européen est affaiblie en raison du vide législatif en matiere du régime juridique de 'application
de la loi étrangere qui reste différent dans les Etats membres. C’est pour cela qu’une législation
européenne est souhaitable en mati¢re d’application de la loi étrangere, méme si, pour I'instant, il
n’existe pas de projet en ce sens. Cela est d’autant plus nécessaire vu que la consolidation du
marché intérieur provoque un nombre croissant de litiges internationaux devant les tribunaux
nationaux des Etats membres et, par conséquent, un nombre croissant de cas dans lesquels la loi
étrangere est sujette a intervenir.

148.  En regle générale, il est dailleurs souhaitable d’achever cette uniformisation qui risque
sinon de compliquer encore plus le droit international privé des Etats membres. L uniformisation

européenne inachevée en droit international privé entraine ainsi des conséquences spécifiques.

2. LES CONSEQUENCES DE L’UNIFORMISATION EUROPEENNE INACHEVEE EN DROIT

INTERNATIONAL PRIVE

149.  L’uniformisation inachevée du droit international privé au niveau européen a des

conséquences inattendues qui se traduisent, d’'un coté, dans 'existence potentielle d’'une lex fori

771 Réglement n° 1259/2010 du 20 décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de
la loi applicable au divorce et a la séparation de corps, JOUE 2010 L 343, p. 10-16.

77211 existe plusieurs instruments européens édictant des régles de conflit de lois: en matiére d’obligations, les
réglements Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles, préc., et Rome II sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles, préc. Pour les obligations alimentaires, le Réglement n® 4/2009 du 18 décembre 2008
relatif & la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et 'exécution des décisions et la coopération en matiére
d’obligations alimentaires ne traite pas directement malgré son intitulé des conflits de lois, mais renvoie sur ce point
(art. 15) au Protocole de La Haye du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires. Ce
protocole, conclu dans un cadre plus large que celui de I'Union européenne, est donc devenu droit de 'Union. En
droit de la famille, le réglement Rome III, préc., met en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi
applicable au divorce et 4 la séparation de corps. Ce réglement lie actuellement 15 Etats membres. Dans le droit
patrimonial de la famille, le Reglement n® 650/2012 du 4 juillet 2012 relatif 4 la loi applicable, la reconnaissance et
Pexécution des décisions et Iacceptation et I'exécution des actes authentiques en matiere de successions et a la
création d’un certificat successoral européen a loriginalité de réunir dans un méme instrument les problemes de
conflit de juridictions et de conflits de lois. Il a servi de modéle dans sa structure 4 deux propositions de réglement,
'une sur les régimes matrimoniaux et 'autre sur les effets patrimoniaux des partenariats enregistrés.
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européenne (a) ainsi que, d’un autre co6té, d’'une proposition d’unification internationale des regles

matérielles en la matiere du droit international privé (b).

a. Une potentielle /ex fori européenne

150.  Méme si la lex fori ne peut avoir une origine internationale, faute de juridiction de cette
dimension, il est possible de parler, lorsque 'on prend en compte la source européenne du droit
international privé des Etats membres, d’une lex fori européenne’”, étant possible de constater, un
jour, un dépassement du qualificatif étatique de la Jex fori. L’évolution de la législation
européenne en matiére de droit international privé impose ainsi un dédoublement de la /lex fori
dans une lex fori étatique et une lex fori européenne’”.

151. On peut observer que le for des Etats membres se trouve aujourd’hui partiellement projeté
du stade national au stade régional européen. Il s’agit d’'une projection partielle car, bien que le
traitement des litiges internationaux d’origine européenne ne rentre pas dans les attributions
formelles de la Cour de justice, et ce en dépit de 'absence d’obstacle théorique, il est possible de
déceler, dans la jurisprudence de cette cour, une expression nouvelle des problématiques
classiques en matiére de conflit de lois. Si le droit international privé recoit ainsi I'influence de la
méthodologie employée par les juges de la Cour de justice, il reste cependant I'obstacle de la
compétence de droit commun en mati¢re de droit international privé européen, qui est assumée,
en principe, par les juridictions étatiques, la Cour n’intervenant dans ce domaine qu’a titre

1275

préjudiciel””. Un risque d’interprétation divergente, au niveau des Etats membres, peut donc

subsister, d’autant plus que la loi européenne applicable ne recoit pas de caractere plénier dans
tous les domaines du droit. Cela peut s’expliquer par le fait que si le systéme de droit de 'Union

européenne se positionne en hiérarchie par rapport aux ordres juridiques des Etats membres, il

4276

reste cependant limité par les principes de subsidiarité 277

et de proportionnalité””’” qui restreignent

7> M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 40.

74 e phénomeéne n’est pas nouveau car on peut l'observer également en matiére d’ordre public oli, 'avénement de la
législation européenne a imposé un ordre public européen i c6té de lordre public des Etats membres, voy. infra. n*
1190 etss.

75 « Le juge national agit en qualité de juge communautaire de droit commun », TPICE, 10 juillet 1990, Trtra pak
Rausing ¢/ Commission, T-51/89, Rec. p. 11-309, point 42, disponible sur : http://eur- lex.europa.eu/ ; voy. O. Dubos,
Les juridictions nationales, juge communautaire : contribution & ['étude des transformations de la fonction juridictionnelle
dans les Etats membres de 'Union européenne, NBT, vol. 4, Dalloz Paris, 2001, p. 560.

76 Ce principe dispose que ne doit étre accompli au niveau supérieur que ce qui l'est « mieux » qu’au niveau
inférieur. Cest l'article 3B du traité de Maastricht qui a mis & 'honneur le principe et qui a été remplacé par l'article
5 du Traité sur 'Union européenne qui prévoit, dans son alinéa 3, qu’« en vertu du principe de subsidiarité, dans les
domaines qui ne relévent pas de sa compétence exclusive, 'Union intervient seulement si, et dans la mesure o, les
objectifs de I'action envisagée ne peuvent pas étre atteints de maniére suffisante par les Etats membres, tant au niveau
central qu’au niveau régional et local, mais peuvent 'étre mieux, en raisons des dimensions ou les effets de I'action
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son hégémonie. Il revét ainsi un caractére par nature incomplet”®. A cet égard, le développement
des notions autonomes dans la jurisprudence de la Cour de justice « rencontre des obstacles
importants, lesquels sont liés & 'absence d’un droit matériel sur lequel la réception de celles-ci
pourrait s’appuyer »*°. La notion autonome employée dans la jurisprudence ne correspond donc
a «aucune réalité juridique véritable »***. De ce fait, sil peut paraitre prématuré de parler du
concept de lex fori européenne, les éléments constitutifs de la lex fori n’étant pas dans ce domaine
pleinement aboutis, il semble pourtant important de souligner cette nouvelle voie qui s’esquisse

dans la mati¢re du droit international privé.

b. Une proposition d’unification internationale des régles matérielles

152, L’unification internationale semble nécessaire car le droit international privé européen

présente un défaut consistant dans son existence sectorielle et limitée territorialement, plutot

281

qu’universelle De plus, en pratique, méme les régles les plus ressemblantes de droit

international privé fonctionnent le plus souvent de maniére différente, en fonction des différentes

approches nationales vis-a-vis de problemes généraux, comme ceux concernant la qualification, le

282

renvoi, 'exception d’ordre public ou 'application de la loi étrangere*®. De ce fait ’harmonisation

envisagée, au niveau de 'Union.» ; voy. Y. BERTONCINI, T. CHOPIN, A. DULPHY, S. KAHN, C. MANIGAND, (dir.),
Dictionnaire critique de ['Union européenne, éd. Armand Colin, Paris, 2008, p. 413-415.

77 Selon le principe de proportionnalité, I'Union ne doit pas, dans 'exercice de ses compétences, faire plus que ce qui
est nécessaire pour atteindre ses objectifs. Ainsi, dans la mesure du possible, elle doit, d’un point de vue formel,
privilégier les moyens d’actions les moins contraignants pour les Etats membres (par exemple, la directive par rapport
au réglement), sur le fond, éviter de prendre des législations excessivement détaillées.

78 On affirme méme que « la Communauté européenne n’a pas de lex fori en matiére de droit privé », voy. J.
BASEDOW, « Spécificité et coordination du droit international privé communautaire », T7av. Com. fr. dr. int. pr
2002-2004, éd. Pedone Paris 2005, p. 280 ; comp. « en droit privé, le droit communautaire ne dispose pas, en
quelque sorte, d’une lex fori d’arriere-plan, dans la mesure ot le droit communautaire matériel est encore peu
développé », voy. D. ARCHER, Impérativité et ordre public en droit communautaire et droit international privé des
contrats (étude de conflit de lois), t. 1, Cergy-Pontoise 2006, n° 188 ; adde, Fr. VIANGALLI, La théorie des conflits de lois
et le droit communautaire, PUAM Aix-en-provence 2004, n° 28 et n° 697 .

779 M. AUDIT, « L’interprétation autonome du droit international privé communautaire », /DI 2004 n° 35, p. 804.
Comp. A. MARMISSE, La libre circulation des décisions de justice en Europe, Presses Universitaires de Limoges 2000, n°
74-119 p. 62-82.

280 M. AUDIT, « Linterprétation autonome du droit international privé communautaire », loc. cit., n° 39 p. 806.
Comp. : « ce constat est tres certainement lié au manque de préméditation du projet communautaire lui-méme,
en ce sens que les questions juridiques s’y découvrent au jour le jour (...) Pimpression générale est celle d’une
structure qui cherche son identité », D. ARCHER, Impérativité et ordre public..., op. cit, n° 7-8 p. 17.

81 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 44.

821 Union européenne a l'intention d’unifier ou d’harmoniser 'approche des états membres par rapport a quelques-
uns de ces problemes; voy. lart. 30 §1 du Reéglement Rome II sur la loi applicable aux obligations non-
contractuelles, préc. avec la Déclaration de la Commission sur le traitement de la loi étrangere : « La Commission,
consciente des pratiques suivies dans les Etats membres en ce qui concerne le traitement de la loi étranggre, publiera
au plus tard quatre ans aprés Uentrée en vigueur du Réglement Rome II et en tout cas dés qu’il est disponibles (august
2011), une étude horizontale sur 'application du droit étranger en matiere civile et commerciale par les tribunaux des
Etats membres, eu égard aux objectifs du programme de La Haye. Il est également prét 4 prendre les mesures
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du droit international privé est considérée comme un substitut temporaire par rapport a des
projets plus ambitieux et plus difficiles qui ont pour but I'unification de la loi matérielle®®.

153.  Evidement, si la loi matérielle devient unifiée au niveau international, il existera toujours
un risque que le droit international privé ne soit plus nécessaire. Il est vrai que la question de
application de la loi étrangére perdra de son intérét chaque fois que le choix s’effectuera entre
régles avec un contenu identique, mais I'expérience montre que méme les projets les plus efficaces
concernant 'unification de la loi matérielle, comme c’est le cas de la Convention des Nations
Unies de 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandise ou le reglement européen
relatif au statut de la société européenne (SE)?4, laissent beaucoup de questions dans le domaine
de compétence des lois nationales et c’est pour cela que le droit international privé ne deviendra
pas superflu. Par exemple, l'article 7, point. 2 de la Convention sur la vente internationale de
marchandise stipule que « les questions concernant les matiéres régies par la présente Convention
et qui ne sont pas expressément tranchées par elle, seront réglées selon les principes généraux dont
elle s’inspire ou, a défaut de ces principes, conformément 2 la loi applicable en vertu des regles du
droit international privé ». De méme, en vertu des régles de conflit prévues par les articles 9 et 10
du Reglement européen relatif au statut de la société européenne, les mati¢res non réglées par le
réglement sont réglées par la loi de 'Etat membre ou la société européenne est enregistrée?®.

154.  En méme temps, application de regles matérielles uniformes suppose d’habitude que la

regle de conflit du for rend applicable un systéme juridique qui contient ces régles uniformes ;

c’est pour cela que l'art. 1, §1 (b) de la Convention sur la vente internationale de marchandise

appropriées si nécessaire. ». La Comission a ainsi institué I'Institut suisse de droit comparé de Lausanne afin de
préparer le rapport, voy. U.P. GRUBER, I. BACH, « The Application of Foreign Law: A Progress Report on a New
European Project », YPIL, Vol. XI (2009), p. 157-169.

28 E. JAYME, « Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne », Rec. cours La Haye, vol.
251, 1995, p. 57.

284 Reglement n° 2157/2001 du 8 oct. 2001, JOCE 2001 L 294, p. 1.

28 1 art. 9 prévoit ainsi que « 1. La SE est régie : a) par les dispositions du présent réglement ; b) lorsque le présent
réglement autorise expressément, par les dispositions des statuts de la SE, ou ¢) pour les matieres non réglées par le
présent réglement ou, lorsqu’une matiére l'est partiellement, pour les aspects non couverts par le présent reglement
par: 1) les dispositions de loi adoptées par les Etats membres en application de mesures communautaires visant
spécifiquement les SE ; 1) les dispositions de loi des Etats membres qui s’appliqueraient 3 une société anonyme
constituée selon le droit de 'Etat membre dans lequel la SE a son siége statutaire ; III) les dispositions des statuts de
la SE, dans les mémes conditions que pour une société anonyme constituée selon le droit de I'Etat membre dans
lequel la SE a son si¢ge statutaire.

2. Les dispositions de loi adoptées par les Etats membres spécifiquement pour la SE doivent étre conformes aux
directives applicables aux sociétés anonymes figurant 4 'annexe I.

3. Si la nature des activités exercées par une SE est régie par des dispositions spécifiques de la législation nationale,
celles-ci s’appliquent intégralement 4 la SE. »

Larticle10 prévoit que « sous réserve des dispositions du présent réglement, une SE est traitée dans chaque Etat
membre comme une société anonyme constituée selon le droit de I'Etat membre dans lequel la SE a son siége
statutaire. »
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prévoit que « la présente Convention s’applique aux contrats de vente de marchandises entre des

parties ayant leur établissement dans des Etats différents [...] lorsque les regles du droit

international privé ménent a 'application de la loi d’un Etat contractant »*.

155.  La doctrine émet cependant des réserves quant a l'utilité de l'unification de la loi
matérielle, avangant comme argument le trait principal du droit international privé contemporain

287

d’étre un « conflit de cultures »**, le porte-drapeau d’un individualisme toujours mis a I'épreuve

dans une période ou la globalisation occupe la premiere place du podium du développement de la

288

société humaine®®. De méme qu’il est impossible d’atteindre une unification culturelle dans les

domaines de la gastronomie ou de la musique, il serait vain d’essayer d’universaliser le droit
g q y

privé*®. Une seule exception peut pourtant se trouver dans la situation des regles matérielles
unifiées qui ont une nature plus ou moins technique et qui sont nécessaires pour accroitre
Pefficacité des transactions commerciales transfrontalieres”. C’est par rapport a cette exception
que l'adoption d’un instrument global est considérée aujourd’hui comme « indéniablement

ile »*' ; il devrai i i lle afin d ill es 2
utile »”' ; « cet outil devrait avoir une nature universelle afin de permettre un meilleur acces a
tous les droits étrangers. Cet instrument pourrait résulter du travail coordonné de la Conférence
de La Haye avec les institutions européennes. Pour autant, une adaptation particuliere pour la

coordination intra-européenne ne serait pas a exclure. » **

CONCLUSION DE SECTION

156.  Des réponses ont été recherchées dans le cadre de cette section par rapport a la question
de linfluence de '« internationalité » du droit international privé sur 'application de la loi
étrangere. Il a ainsi été démontré que I'« internationalité » spécifique du droit international privé

présente deux types d’effets en ce qui concerne I'application de la loi étrangere.

2% Toutefois, I'art. 1 §1 (a) précise que la convention s’applique aussi aux contrats établis entre des parties ayant leur
établissement dans des différents Etats contractants.

7 E. JAYME, Rec. cours La Haye, vol. 251, 1995, p. 52 considére qu’« en fait, ce qui caractérise vraiment le droit
international privé actuel, ce sont les conflits de cultures. »

88 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 43.

8 P. LEGRAND, « European Legal Systems Are Not Converging », The International and Comparative Law Quarterly,
vol. 45, n° 1, 1996, p. 52-81.

2% M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 43.

1 GEDIP, vingt-deuxi¢me réunion La Haye, 14-16 septembre 2012, wvoy.: http://www.gedip-
egpil.eu/reunionstravail/gedip-reunions-22.htm.

22 Ibidem.
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157.  D’un coté, linternationalité du droit international privé a un effet direct en permettant
application méme de la loi étrangere, possibilité qui n’existe pas en droit international public,
malgré l'utilisation, par les deux matiéres, du méme terme « international » dans leur syntagme.
Le terme « international » n’a donc pas le méme contenu que celui employé en droit international
public.

158.  Linternationalité¢ du droit international privé a, d’'un autre coté, un effet incident sur
lapplication de la loi étrangere, en permettant au droit de I'Union européenne d’influencer
automatiquement le droit international privé des Etats membres sans passer par la procédure de la
ratification des traités, comme dans le droit international public. De ce point de vue deux aspects
ont une incidence en matiére d’application de la loi étrangere au niveau européen : I'originalité de
I'Union européenne ainsi que 'uniformisation inachevée du droit international privé. Il est donc
nécessaire d’uniformiser les reégles de conflits de lois de droit international privé ainsi que le

régime juridique de I'application de la loi étrangere au sein de I'Union européenne.
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SECTION 2

L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE CONDITIONNEE PAR LA VOLONTE DU FOR

159.  Nous avons observé, dans la section précédente, que 'application de la loi étrangere est la
conséquence directe de linternationalit¢é du droit international privé. Cependant,
internationalité du droit international privé n’est pas en pouvoir & provoquer, a elle seule,
application de la loi étrangere. Dans le cas contraire, chaque fois que I'on serait en présence d’'un
rapport juridique avec élément d’extranéité, la loi étrangere serait considérée comme la seule
susceptible d’apporter une réponse adaptée au probléeme juridique née dudit rapport. En réalité, la
loi étrangere n’est pas toujours appliquée afin de résoudre des problemes juridiques liés a des
rapports juridiques avec élément d’extranéité. De ce point de vue, I'application de la loi étrangere
semble étre également conditionnée, au dela de 'internationalité du droit international privé, par
la volonté du systéme juridique du for.

160.  Quelles sont, en effet, les raisons qui peuvent justifier, aux yeux du for, la nécessité
d’appliquer une loi étrangere ? Est-ce que le systeme juridique du for est contraint d’appliquer
une loi étrangere ou peut-il, au contraire, éviter une telle application ? Se demander quelles sont
les raisons d’appliquer une loi étrangere implique la recherche des principes, des regles ou des lois
qui décrivent et expliquent ce processus. De méme, comment mettre en ceuvre une loi qui est,
par sa nature, étrangere au systéme juridique du for ? A travers quelle méthodologie une loi
étrangere peut-elle étre mise a la disposition du au juge du for afin d’étre utilisée par celui-ci ? Se
demander quelle est la méthodologie d’application d’une loi étrangére implique la recherche des
principes, des régles ou des étapes qui forment les outils permettant de parvenir a un tel résultat.
161.  Nous allons donc analyser, dans un premier temps, les raisons de 'application de la loi

étrangere (§1), et, dans un deuxieme temps, la méthodologie de 'application de la loi étrangere

($2).

§ 1. LES RAISONS DE L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE

162.  Parler des raisons de I'application de la loi étrangere c’est s’'interroger sur les motivations
qui peuvent convaincre le syst¢me juridique du for a favoriser ou 2 restreindre une telle
application. Pourquoi un syst¢me juridique penchera-t-il dans un sens ou dans 'autre ? Il faudra
se poser des questions, premic¢rement, par rapport aux implications d’autorité d’une éventuelle
application de la loi étrangere. La loi étrangere s'imposera-t-elle, lors de son application dans le

systéme juridique du for, de la méme facon qu’elle 'aurait naturellement fait dans son systéme
Yy ) q gon q Y
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juridique d’origine, ou son autorité sera-t-elle moindre ? Ensuite, quel est 'intérét d’appliquer une
loi extérieure au systeme juridique du for ? Est-ce pour protéger les intéréts du systeme juridique
du for ou ceux du systeme juridique étranger, ou encore les deux ? Ce sont des questions qui
méritent des réponses et les développements qui suivent tenteront de les apporter. Nous allons
étudier, dans un premier temps, les justifications de I'application de la loi étrangere (A), pour

analyser, dans un second temps, I'intérét d’appliquer une loi étrangere (B).

A. LES JUSTIFICATIONS DE L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE

163.  Lorsqu’une loi étrangere est désignée par la regle de conflit du for, se pose la question de
Pautorité ainsi obtenue par cette loi qui n’appartient pas au systeme juridique du juge saisi.
Appliquer une loi étrangere consiste-t-il a lui attribuer une « compétence » dans I'ordre juridique
du for ou simplement a raisonner sur la proposition qu’elle énonce ? L’application d’une loi
étrangere A travers |« intermédiaire » d’une régle de conflit peut-elle provoquer un changement de
son autorité devant le juge saisi, modifiant sa nature de droit et la transformant en un simple fait ?
Ce sont des questions auxquelles la doctrine de droit international privé a di répondre afin de
justifier Papplication de la loi étrangére. A notre avis, les justifications apportées peuvent étre
classées en fonction de la connexion de leur objet, plus ou moins étroite, avec la structure de la loi
étrangere. D’un coté, il existe des justifications concernant les éléments constitutifs de la loi
étrangere, a savoir l'élément impératif et I'élément rationnel, correspondant a lordre de
commandement émanant du législateur et & la proposition cohérente proposée par le
législateur™. Ce sont des justifications que I'on a appelées intrinseques car liées intimement a la
structure de la loi étrangere. D’un autre coté, les justifications de la doctrine de droit international
privé concernant I'application de la loi étrangére ont également pris en compte le probleme de la
souveraineté, 'explication ainsi apportée étant de nature extrinseque car extérieure 2 la structure
de la loi étrangere.

164.  Nous analyserons dans un premier temps les explications extrinséques de 'application de
la loi étrangere (1), car chronologiquement apportées en premier par la doctrine, pour passer

ensuite a 'analyse des explications intrinseques (2).

2% Voy. H. BATIFFOL, Aspects philosophiques de droit international privé, op. cit., 1956, n° 50 et s., p. 110 et s.
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1. LES JUSTIFICATIONS EXTRINSEQUES DE L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE

165.  Expliquer 'application de la loi étrangere a constitué une préoccupation essentielle dans le
contexte ol les conflits de lois étaient percus comme des conflits de souverainetés. En effet,
accepter I'application d’une loi étrangere dans le systéme juridique du for était vu comme une
abdication de la souveraineté locale ; méme si de nos jours cette préoccupation a reculé avec les
conceptions qui linspiraient, il reste important d’avoir un apergu des idées qui l'ont
accompagnée, ce qui peut permettre de comprendre la méfiance qui persiste encore aujourd’hui
envers 'application de la loi étrangere.

166.  Deux explications principales avaient ainsi été exposées. Selon une premiere explication
donnée par la théorie des droits acquis qui est essentiellement liée a la conception territorialiste
des conflits des lois, le juge n’applique pas a proprement parler une loi étrangere. En effet, il
donne simplement effet a des droits nés a I'étranger et qui suivent leur titulaire partout ou il se
déplace. Par exemple, le juge peut appliquer la loi du domicile aux questions personnelles ou

2% Selon

apprécier les conséquences d’un fait dommageable selon la loi de survenance étrangere
une deuxieme explication donnée par la théorie de la réception ou de l'incorporation de la loi
étrangere dans le droit du for, rinvio ricettizio, I'exclusivisme des systémes juridiques conduit a
dénier tout caractere juridique aux régles étrangeres™. Lorsque le juge est amené ainsi & appliquer
une loi étrangere, il I'incorpore dans le droit du for ou crée une régle analogue pour le cas
d’espece. Cette théorie a été développée notamment par la doctrine italienne? qui a utilisé
. e 12 > . . N . . 1. . R
pendant un certain temps I'idée de I'exclusivisme du systéme juridique qui exclut tout caractere
juridique « de ce qui ne rentre pas en lui-méme »*’. Pour réceptionner la loi étrangere, le juge du
for doit ainsi respecter I'autorité d’une regle de droit international privé appartenant a son propre
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systeme juridique®®. Par conséquent, la loi étrangere n’a pas d’autorité juridique devant le juge du

24 B. AUDIT , L. D’AVOUT, Droit international privé, op. cit., 2013, p. 10.

%5 Pour un exposé de cette théorie en langue frangaise, R. AGO, Rec. cours La Haye, vol. 58, 1936, p. 307.

29 Sur le rinvio ricettizio au sens étroit de la réception (recezione materiale) voy. D. ANZILOTTI, Corso di lezioni di
diritto internazionale privato, Roma, Athenaeum, 1918, p. 162 et s., du méme auteur, Corso di diritto internazionale
privato (inconplete), Roma Athenaeum, 1925, p. 57 et s.; G. PACCHIONI, Diritto internazgionale privato, 2° éd.,
Padova, 1935, p. 105 et s. ; G. CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, 3° éd., Napoli, 1923, p. 303. Dans
une certaine mesure c’est encore la conception de G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto internazgionale privato, 2¢ éd.,
Milan, 1950, p. 23 et s. Sur le rinvio ricettizio au sens large de la réception (recezione formale ou rinvio di produzione
giuridica) voy. T. PERASSL, Diritto internazionale (appunti), Roma, 1919, p. 67 et s.; R. AGO, Teoria del diritto
internazionale privato, Padova, 1934, p. 109 et s.; G. MORELLL, Elementi di diritto internazionale privato, 8° éd.
1965, p. 17 et s. ; A. BERNARDINI, Produzione di norme giuridiche mediante rinvio, Milano, 1966.

27 Thidem.

%% ]] en va cependant différemment en présence d’une décision étrangere : voy. H. PEROZ, La réception des jugements
étrangers dans ['ordre juridique frangais, LGD], 2005, n° 122 3 193, p. 76 4 108 ; du méme auteur, note sous Cass., 1
civ., 19 oct. 1999, /DI, 2000, p. 752, spéc. n° 8 a 12.
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for et elle ne 'obtient que grice a la désignation faite par la reégle de conflit du for. De ce fait, la
question du titre de I'application de la loi étrangere ne se pose pas, car le juge n’applique jamais la
loi étrangere mais des régles incorporées au syst¢me juridique du for.

167.  Clest un arrét de la Cour de cassation italienne du 16 février 1966*” qui a affirmé cette
théorie en considérant que la régle de conflit italienne possede une force génératrice de droit. Elle
incorpore ainsi au systeme juridique interne des normes qui tiennent leur caractére de droit du
systeme juridique du for, tandis que leur contenu doit étre déterminé sur la base du systeme
juridique étranger que la régle de conflit italienne a déclaré compétent.

168. A travers cette théorie, 'application de la loi étrangere désignée par la regle de conflit du
for se fait avec I'emploi d’un artifice qui consiste dans la transformation intellectuelle de la loi
étrangére dans un droit national (a), ou au moins dans un droit naturalisé¢ (b). Aucune de ces
deux possibilités n’ayant convaincu on a également essayé de réformer la théorie a travers la local

law theory (c).

a. Transformation de la loi étrangere en droit national ou sa réception matérielle

169.  Lorsque le juge du for transforme intellectuellement la loi étrangere en droit national, on
considére que ce ne sont pas les regles étrangeres que I'on applique, mais des régles nationales
identiques créées dans chaque cas d’espéce, en vertu de la régle de conflit du for. La nature
artificielle évidente de cette démarche entre en contradiction avec la méthode d’interprétation des
lois, car la loi étrangere ainsi transformée dans des régles nationales doit étre interprétée en

30 Or, méme des textes

fonction du systtme national comme toute régle qui en fait partie
identiques mais interprétés en fonction de systémes juridiques différents peuvent donner des
solutions différentes. Cela risque donc de perturber le résultat recherché par la mise en ceuvre de
la regle de contflit et la solution que consacre le droit étranger.

170. 1l faut donc chercher a obtenir une disposition reproduisant celle de la loi étrangére dans

le sens d’une identité de fond et non pas de forme™'. Pour atteindre cette identité de fond, les

9% Cass. italienne, 16 février 1966, Finaly c./ Bounin, Commune di Firenze et autres, Riv. dir. int., 1966, p. 408, Giur.
Ir., 1966, 1, p. 1402, note M. CAPPELLETTL Voy. également, du méme auteur, Riv. dir. int. 1966, p. 299-341, ainsi
que Seritti in memoria di Antonino Giujfreé, 1967, t. 11, p. 145-159.

% Voy R. AGO, Rec. cours La Haye, vol. 58, 1936, p. 306 ; J. MAURY, « Les régles générales des conflits de lois:
Cours », Rec. cours La Haye, vol. 57, 1930, p. 385.

39 J. MAURY, Rec. cours La Haye, vol. 57, 1936, p. 356.
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regles étrangeres ou, si Uon veut, les régles nationales qui les reproduisent, doivent étre

interprétées en fonction de 'ordre juridique étranger”®.

b. Transformation de la loi étrangere en droit naturalisé ou sa réception formelle

171. Une autre variante de la théorie implique la réception formelle qui « naturalise » la loi
étrangere désignée par la regle de conflit du for. La loi étrangere s’applique, dans ce cas, par elle-
méme mais elle est insérée dans le systéme juridique national avec la « signification et la valeur »
quelle revét au sein du systeme juridique dans lequel on 'a créée’”. Méme si 'idée permet de
dégager correctement la solution indiquée par la loi étrangere, elle contient une contradiction
dans le sens oli, du moment que 'on accepte que la loi étrangere soit insérée avec sa signification
et sa valeur étrangeres, cela signifie logiquement la reconnaissance de son appartenance au systeme
juridique étranger et non pas a celui national. Elle laisse donc « entendre, sans I'avouer » qu’il
sagit d’une loi étrangeére® en n’expliquant pas pourquoi des régles étrangéres insérées dans

ordre national ne s’appliquent pas exactement de la méme fagon que les autres regles nationales.

c. Les critiques et I’échec américain d’amélioration de la théorie de la réception

172, On a premierement reproché a la théorie de la réception le manque de réalisme de sa
construction®”. En effet, si les systémes juridiques incorporaient les lois étrangeres désignées par
les regles de conflit du for, cela équivaudrait a I'absorption par chaque droit national de
Pensemble des systemes juridiques du monde. Or, si la régle de conflit peut désigner le systéme
juridique étranger compétent, elle ne peut, en revanche, ni nationaliser la loi applicable, ni créer
dans le systeme juridique du for des regles matérielles semblables aux regles étrangeres. Un
deuxi¢me reproche de la théorie a été formulé en soulignant sa contrariété au sens profond du

droit international privé qui suppose la coexistence de différents systémes juridiques nationaux™®.

32 R. AGO, Rec. cours La Haye, vol. 58, 1936, p. 306 ; J. MAURY, Rec. cours La Haye, vol. 57, 1936, p. 385.

39 Idem, p. 307.

304 M.F. YASSEEN, Rec. cours La Haye, vol. 106, 1962, p. 523.

39 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., 2014, n° 85 ; I. ZAJTAY, « L'application du droit étranger :
science et fictions », RIDC, vol. 23, n° 1, 1971, p. 49-61.

3% Voy. H. BATIFFOL, Aspects philosophiques de droit international privé, op. cit., 1956, p. 16: « La tiche est plus
complexe, et d’'une plus grande portée : il sagit de faire « vivre ensemble » des systémes juridiques différents, parce
que des relations se nouent entre des personnes qui, par elles-mémes, leurs biens ou leurs actes, relevent de systémes
différents... » ; W. WENGLER, « Fragen der Faktizitit und Legitimitit bei der Anwendung fremden Rechts »,
Festschrift fiir Hans Lewald, 1953, p. 615, qui affirme que « sur ce point les législateurs nationaux partent de deux
prémisses considérées comme évidentes : d’une part, 'ensemble de la terre et ses habitants se divisent en territoires
ératiques et en peuples étatiques ; d’autre part, dans les Erats ainsi constitués les rapports sociaux des hommes sont
régis par un droit national effectivement appliqué... » ; voy. aussi « Questions et solutions pratiques de droit
international privé », /DI 1880, p. 180.
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Si Pexclusivisme des systémes juridiques, le fondement de cette théorie, défend I'idée qu’un
systtme juridique ne doit pas se voir imposer, sans le vouloir, des régles qui ne sont pas les
. z \ Je Ve . . A bl .

siennes, cela ne représente pas, en revanche, un obstacle a ce qu’il décide lui-méme d’appliquer

7. De ce point de vue le titre d’application d’une loi

dans son propre ressort une loi étrangere
étrangere réside dans la régle de conflit du systéme juridique national lui-méme’®, idée qui se
concilie trés bien avec la souveraineté d’un Etat ou avec I'exclusivisme d’un systéme juridique.
Cela est parfaitement logique puisqu’une loi étrangere ne peut s’appliquer 1a ou elle n’est pas
applicable par elle-méme qu’en vertu d’une régle juridique du for : la régle de conflit.

173. Vu les critiques formulées a propos ce la théorie de la réception, une théorie voisine a été
proposée aux Etats-Unis sous le nom de local law theory®. 1’idée fondamentale de cette théorie
est que le droit n’a pas d’existence avant sa sanction en justice et que cest le droit du for qui
s’applique toujours, méme quand il s’agit d’'une question contenant des éléments étrangers. Dans
ce dernier cas le juge ne fera qu'adopter des regles identiques ou au moins similaires a celles en
vigueur dans le syst¢tme juridique étranger désigné comme compétent par la régle de conflit du
for. Or, dire qu’il « n’y a de droit que déduit en justice est inexact en théorie et en pratique »*'
car le droit existe avant et en dehors des proces. Malheureusement la tentative d’amélioration de
la théorie de la réception a été un échec car on retrouve a propos de sa voisine américaine les
mémes critiques qui avaient été formulées pour la théorie de la réception matérielle et formelle

classique.

2. LES JUSTIFICATIONS INTRINSEQUES DE L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE

174.  L’application de la loi étrangere peut également étre expliquée en fonction de ses éléments
constitutifs, a savoir, un élément impératif et un autre rationnel’''. Le premier élément constitutif

est représenté par l'ordre de commandement émanant du législateur alors que le deuxieme

37 On peut parler, 4 cet égard, d’une « ouverture des ordres juridiques les uns aux autres », MONACO cité par H.
BATIFFOL, Traité élémentaire de droit international privé, 3° éd., LGD]J, 1959, p. 381, note 4.

3% H. DOLLE, « De l'application du droit étranger par le juge interne », Rev. crit. dr. internat. privé 1955, p. 237 ; E.
RABEL, « Das Problem der Qualifikation », RabelsZ, 1931, t. 1, p. 63.

39\ W. COOK et L. HAND sont considérés comme les péres fondateurs de la local law theory, voy. dans ce sens S.C.
SYMEONIDES, American Private International Law, Wolters Kluwer, 2008, p. 92.

3197, MAURY, Rec. cours La Haye, vol. 57, 1936, p. 382 ; voy. également, pour une critique plus poussée de cette
théorie surtout sur ce point, A. NUSSBAUM, « Principles of Private International Law », Cambridge University, 1943,
p- 35; F.J. DE SLOOVERES, « The Local Law Theory and Its Implications », Harvard Law Revue, 1928 (41), p. 451 :
« The rights may be recognized without giving a remedy in any particular forum is not without general acceptance; nor is it
artificial, inasmuch as in matured law the right (juristically) precedes the remedy, and subsequently be enforced
elsewhere » 5 W. GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho International Privado, t. 1, 2¢ éd. Buenos Aires, Ed.
Juridicas-Europa-américa, 1954, p. 233-235, o1 il est souligné que la local law theory rejette la discution entre le droit
objectif et le droit subjectif.

31 B FOHRER - DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangeéres, op. cit., p. 11.
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concerne la proposition cohérente proposée par le législateur’?. Lors de son application dans le
systeme juridique du for, la loi étrangere perd le premier élément car le pouvoir de la souveraineté
qui Pédicte s’arréte a son territoire’”. Elle conserve, cependant, le second élément au titre de
norme effectivement appliquée a un type de situation et dans un milieu donnés®*. Cette situation
traduit un compromis entre deux qualifications — droit et fait — qui se constate lors de
application d’office de la loi étrangere, de I'établissement de son contenu et du contrdle par la
Cour de cassation de son application.

175.  Attribuer a la loi étrangére une autorité dans le systeme juridique du for impliquerait la
reconnaissance de ses deux éléments — impératif et rationnel. Or, « appliquer la loi d’un Etat
étranger, ce n’est ni lui attribuer, ni lui reconnaitre une compétence, c’est simplement raisonner
sur la proposition qu’elle énonce pour en déduire des droits subjectifs »*°. Cela signifie que lors
de son application par le juge du for, la loi étrangere perd son élément impératif. Le juge du for
ne tient, donc, compte que de I'élément rationnel de la loi étrangere et tout se passe des lors
comme s’il appliquait une regle de son propre ordre juridique. En effet, la désignation de la loi
étrangere par la regle de conflit élimine 'aspect international de la question de droit qui se trouve
alors réduite & une question de pur droit interne®'. Appliquer une loi étrangere ne devrait donc
pas susciter des questionnements sur la souveraineté de 'Etat du for. Lors de I'application d’une
loi étrangere le juge du for suit simplement 'ordre de son propre législateur car c’est la régle de
conflit de la lex fori qui lui prescrit, dans ce cas, I'application de cette loi. De ce point de vue la loi
étrangere ne peut pas, par sa propre force, s'imposer au juge du for et ce qui la rend applicable
Cest la désignation effectuée par la regle de conflit, reflet de la volonté du législateur. Le titre de
application de la loi étrangere s’explique donc parfaitement par la fonction de la regle de conflit
du for’ qui est de désigner cette loi applicable. Le juge doit donc simplement rechercher dans la
loi applicable, méme étrangere, la régle de décision qui correspond aux faits invoqués et la mettre
en ceuvre afin de dire le droit. Si, dans le systeme juridique étranger, il n’existe pas de regle de
droit qui correspond a ces faits, le juge doit débouter le demandeur comme il 'aurait fait si la

question lui avait été posée en application de son propre droit®®.

312H. BATIFFOL, Aspects philosophiques de droit international privé, op. cit., 1956, p. 110 ets.

313 E. FOHRER - DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangeres, op. cit., p. 11.

314 B, AUDIT, L. D’AVOUT, Droit international privé, op. cit., 2013, p. 13.

315 P. MAYER, « Droit international privé et droit international public sous I'angle de la notion de compétence », Rev.
crit. dr. internat. privé, 1979, p. 1, p. 349, p. 537, spéc. n° 18, p. 21.

316 E. FOHRER - DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangeéres, op. cit., p. 12.

171, ZAJTAY, « Lapplication du droit étrange: science et fictions », loc.cit., p. 51.

318 . FOHRER - DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangeéres, op. cit., p. 12.
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176.  On peut observer que la loi étrangere est dépourvue de son élément impératif lors de son
application par le juge du for. De ce fait, elle ne peut s «imposer» a lui qu'a travers la
désignation de la regle de conflit du for qui « projette » ainsi son autorité sur la loi étrangere et qui
permet 'utilisation de I'élément rationnel. La décision du juge d’appliquer la loi étrangére dépend
donc essentiellement de la volonté du législateur du for qui, & travers la régle de conflit, établit si
une loi étrangeére est ou non applicable. L'on se demande, cependant pourquoi appliquer

finalement une loi étrangere ou quel serait, en d’autres mots, 'intérét de 'appliquer.

B. L’ INTERET D’APPLIQUER UNE LOI ETRANGERE

177. Ne serait-il pas plus simple, pour I'autorité du for saisie, d’appliquer la lex fori et de ne pas
risquer de saventurer dans des terres inconnues? Quel est 'intérét et surtout gui a intérét a
appliquer une loi étrangere ? Le quel et le qui étant liés dans cette matiere car interdépendants,
nous allons procéder a une analyse de I'intérét d’appliquer une loi étrangere en nous positionnant
des deux cotés : du coté du systeme juridique du for et du c6té du systeme juridique étranger.

178.  Lorsqu’on utilise le terme « intérét », du latin interest, sa signification générale exprime
une attitude favorable, ce qui va dans le sens de quelque chose, de quelqu’un, qui constitue pour
eux un avantage, ce qui importe, ce qui convient, est avantageux’"”. Utilisé en rapport avec notre
sujet, le terme présuppose donc un aspect positif de la question et, de ce point de vue, il est
important d’analyser si I'application de la loi étrangere apporte une protection des intéréts des
systémes juridiques rattachés au probleme juridique de droit international privé. Il s’agit donc de
vérifier Uexistence de cette protection en rapport avec les intéréts du systéme juridique du for (1)

mais aussi avec ceux du systeme juridique étranger (2).

1. LA PROTECTION DES INTERETS DU SYSTEME JURIDIQUE DU FOR

179.  Lapplication d’une loi étrangere nécessite au préalable la désignation réalisée par la regle
de conflit du for. La regle de conflit, comme toutes les autres regles du for, est normalement
adoptée et appliquée dans I'intérét du systéme juridique du for et a pour mission de faire valoir ses
politiques législatives®.

180.  Pourquoi serait-il dans l'intérét du for d’appliquer une loi étrangere? J. Story considérait,

de ce point de vue, que le fondement de I'application d’une loi étrangere pouvait se trouver dans «

1% htep : //www.larousse.fr/dictionnaires/francais/intérét/43680.
320 A. BUCHER, Rec. cours La Haye, vol. 341, 2009, p. 170: « L’Erat du for, auteur de la régle de contflit, s’inspire de
son propre intérét de régulation quant 2 la loi applicable aux situations internationales. »
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Pintérét mutuel et utilité », « les inconvénients qui résulteraient d’une doctrine contraire » et
« une sorte de nécessité morale de rendre justice »'. Il se référait évidemment aux intéréts du
systeme juridique du for d’assurer des solutions rationnelles, appropriées et justes dans les cas de
droit international privé**. Les arguments concernant l'utilité de 'application de la loi étrangere
aussi que les inconvénients qui peuvent résulter d’un refus général de 'appliquer, sont les facteurs
déterminants dans la facon de formuler les régles du for en mati¢re de conflits de lois®”. Les
relations internationales risquent d’étre simplement entravées si les lois étrangeres sont
généralement ignorées par le for*?. En effet, la loi étrangere est appliquée parce qu’elle est mieux
placée pour régir une situation juridique de droit international privé dont les rattachements avec
un ou plusieurs systémes juridiques étrangers sont plus pertinents que ceux qu’elle entretient avec

le for®®

. De ce point de vue, M. Bogdan considere que si une situation juridique de droit

international privé présente presque toujours des rattachements avec le for, car sinon les tribunaux
5 . , . , . .

n’auraient aucune compétence pour la juger, ce rattachement, la résidence habituelle du

défendeur, par exemple, peut étre suffisant et adapté pour fonder la compétence juridictionnelle

37 . . o . .

tout en n’étant pas pertinent du point de vue du fond du litige, par exemple en ce qui concerne la

validité d’un contrat conclu a I'étranger bien avant que le défendeur ait décidé d’habiter sur le

territoire du for*?. Un résultat « juste » dans un cas particulier peut donc varier en fonction du

contexte géographique de la situation, phénomene appelé pluralisme juridique®”’.

181.  Malgré le pluralisme juridique des situations juridiques de droit international privé, il
. . . bl \ A . ’ .

existe cependant des lois qui sont plus aptes que d’autres a étre appliquées en raison de leur

rattachement trés fort avec le cas d’espece, ce qui rend impossible d’en éviter application. Cest le

principe de proximité ou du rattachement le plus étroit qui s’applique dans ce cas (a), bien qu’il

soit concurrencé par les principes de souveraineté ou de 'autonomie de la volonté (b).

a. Le principe de proximité et ’application de la loi étrangere

182. 1l existe plusieurs raisons pour lesquelles le rattachement d’une situation juridique de droit
international privé & un certain syst¢me juridique étranger rend 'application de sa loi évidente. La

loi étrangere doit, ainsi, étre parfois appliquée afin d’éviter des résultats totalement absurdes. Par

321 ], STORY, Commentaries on Conflict of Laws, Boston, 1834, p. 32.

322 H. EEK, « Peremptory norms and private international law », Rec. cours La Haye, vol. 139, 1973, p. 17.
32 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 62.

324 Th. DE BOER, Rec. cours La Haye, vol. 257, 1996, p. 274.

325 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 62.

326 Idem.

327 A. MILLS, The Confluence of Public and Private International Law, op. cit., p. 5.

101



exemple, si le législateur francais décide d’édicter une regle de conflit qui vérifie la condition du
respect de l'autorité de lofficier d’état civil lors de la célébration d’'un mariage seulement en
appliquant le droit matériel francais de la famille, la plupart des des mariages conclus a I'étranger
ne pourraient pas étre reconnus en France car célébrés par une personne non autorisée par la loi
francaise. Une telle régle serait absurde et c’est pour cela que 'on a retenu la régle selon laquelle
un mariage conclu a I'étranger conformément a la loi étrangére peut, en principe, étre considéré
comme remplissant les conditions de validité si les conditions de forme de la loi du lieu ot il a été
conclu ont été respectées (lex loci celebrationis)®*®. Le lien de rattachement pertinent peut ainsi ne
pas tenir compte d’un rattachement particulierement fort avec le systéme juridique étranger en
question, les époux pouvant étre mariés dans un Etat qu'ils visitaient temporairement en tant que
touristes, sans en étre les citoyens ou les résidents habituels.

183. Sl s’agit, dans ce cas, d’'un exemple démontrant la nécessité de protéger les « droits
acquis » (vested rights ou duly acquired rights)*”, la loi étrangere est, cependant, souvent appliquée
dans des situations ou il est difficile de parler de type de protection. Il est, par exemple, assez
courant que la responsabilité délictuelle soit soumise 4 la loi de I'Etat ot le dommage est survenu
(lex loci delicti) ou que la succession soit régie par la loi personnelle du de cujus (lex patriae ou lex
domicilii). Ces régles de conflit similaires ont généralement en commun le fait que chaque
relation de droit privé doit étre régie par la loi du systeme juridique avec lequel elle présente le
rattachement le plus proche car les parties ont tendance a adapter leur comportement a cette loi,
supposée étre la mieux adaptée aux circonstances culturelles et socio-économiques de la situation.
Préférer en toutes ces circonstances I'application de la Jex fori menerait a I'isolement économique
de I'Etat du for. Dans le droit de I'Union européenne cela constituerait un obstacle 2 la liberté
d’établissement et a la libre circulation des personnes, des biens, des services et des capitaux,

raison d’étre du principe de la reconnaissance mutuelle®.

328 C.M.V. CLARKSON, J. HILL, The Conflict of Laws, op. cit., p. 270-272 ; G. KEGEL, K. SCHURIG, Internationales
Privatrecht, 9° éd., Munich, 2004, p. 808-810; E.F. SCOLES, P. HAY, P.J. BORCHERS and S.C. SYMEONIDES,
Conflict of Laws, 4° éd., St. Paul, 2004, p. 564-570.

32 D.J.L. DAVIES, « Regles générales des conflits de lois », Rec. cours La Haye, vol. 62, 1937, p. 461-475 ; G. PARRA-
ARANGURREN, « General course of private international law : selected problems », Rec. cours La Haye, vol. 210, 1988,
p. 143-158 ; F. RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un systéme de relativité générale : cours
générale de droit international privé », Rec. cours La Haye, vol. 213, 1989, p. 152-165 ; A.V.M. STRUYCKEN, « Co-
ordination and Co-operation in Respectful Disagreement : General Course on Private International Law », Rec. cours
La Haye, vol. 311, 2004, p. 448-452.

0 H. MUIR WATT, « Aspects économiques du droit international privé (réflexions sur I'impact de la globalisation
économique sur les fondements des conflits de lois et de juridictions) », Rec. cours La Haye, vol. 307, 2004, p. 177-
218.
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184.  Sur la base de ces considérations, P. Lagarde a formulé le « principe de proximité » qui
représente 'un des principes généraux du droit international privé et selon lequel une relation
juridique est régie par la loi du syst¢me juridique avec lequel elle est la plus étroitement rattachée
31 Ce principe est particulierement visible lorsque la régle de conflit n’utilise pas de facteur de
rattachement spécifique mais fait explicitement référence a la loi du systéme juridique avec lequel
la relation est plus étroitement rattachée®?. Cette solution a, d’ailleurs, été adoptée dans le droit
de I'Union européenne et favorise 'application de la loi étrangere. En effet, les regles de conflit
des instruments européens qui reposent sur le principe de proximité ne font pas de différence
selon que la proximité s’établit avec la loi du for ou avec celle d’'un Etat étranger et sont par
nature bilatérales, pouvant donc conduire indifféremment a I'application de la loi du for ou a
celle d’un Etat étranger™,

185.  Les regles de contflit édictées par les textes européens ne peuvent donc se limiter a indiquer
que telle situation est rédigée par la loi de I'Etat avec lequel elle a les liens les plus étroits, car ce
serait beaucoup trop vague pour la sécurité juridique. Cependant, il se peut exceptionnellement
que dans une espece concrete donnée, le rattachement retenu ne soit pas réaliste et ne
corresponde pas a la plus grande proximité. En pareil cas, la plupart des réglements européens
prévoient une clause d’exception rédigée sur le modele suivant: «S’il résulte de toutes les
circonstances que la situation présente des liens manifestement plus étroits avec un pays autre que
celui visé aux articles précédents, la loi de cet autre pays s’applique ».

186.  Le succes rencontré par le principe de proximité est révélé par les nombreux instruments
européens qui l'utilisent et la diversité des domaines dans lesquels il intervient. Par exemple, en
matiére de successions, sous réserve de la clause d’exception, le rattachement retenu est celui de la
loi de I'Etat de la derniére résidence habituelle du défunt®® puisque c’est presque toujours dans
cet Etat, davantage que dans celui de sa nationalité, que le défunt avait son centre de vie et qu’y

étaient localisés ses intéréts. En matiére contractuelle, la Convention de Rome de 1980 avait

31 P. LAGARDE, « Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain : cours général de droit

international privé », Rec. cours La Haye, vol. 196, 1986, p. 29 : « Un rapport de droit est régi par la loi du pays avec
lequel il présente les liens les plus étroits. » ; A. BUCHER, Rec. cours La Haye, vol. 341, 2009, p. 75-78.

321 art. 4. 1 de la Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles de 1980, méme s’il est
compléeé par l'art. 4. 2-4.

3% P. LAGARDE, «L’européanisation du droit international privé - Conflits de lois», rapport publié sur
htep://www.cjtn.eu/pagefiles/6333/rapport_vienne_lagarde.pdf, p. 8.

334 Lart. 21. 1 du Réglement Successions n°650/2012 du 4 juillet 2012 relatif 2 la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et I'exécution des décisions, et Iacceptation et I'exécution des actes authentiques en matiére de
successions et a la création d’un certificat successoral européen, prévoit que « sauf disposition contraire du présent
réglement, la loi applicable 4 I'ensemble d’une succession est celle de 'Etat dans lequel le défunt avait sa résidence
habituelle au moment de son décés. »
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retenu le critere de la prestation caractéristique, soit la prestation du professionnel pour laquelle il
percoit un prix. Cette prestation caractéristique est celle du vendeur dans le contrat de vente ou
celle du préteur dans le contrat de prét, etc. On présumait donc, sauf preuve contraire, que le
contrat présentait les liens les plus étroits avec I'Etat dans lequel le débiteur de la prestation
caractéristique avait sa résidence habituelle ou son établissement professionnel. Le réglement
Rome I est venu, ensuite, préciser le rattachement retenu pour les contrats nommés (résidence
habituelle du vendeur, du prestataire de services, du distributeur et du franchisé etc), alors que
dans les cas des contrats non nommés le critére de la prestation caractéristique n’intervient plus
qu’a titre subsidiaire™”.

187. Le principe de proximité simpose également, a travers son utilité pratique et
pragmatique, dans la mati¢re délictuelle. Dans ce cas le rattachement de proximité est considéré,
dans la plupart des Etats, comme étant le lieu du fait dommageable. Cependant, dans le cas des
délits de presse, de l'atteinte a la vie privée, de la diffamation ou les délits de pollution, ce lieu
n’est pas toujours facile a déterminer car il s’agit la d’un délit commis a distance, le fait générateur
du dommage survenant dans un certain Etat, tandis que le dommage est subi dans un autre. Le
réeglement Rome II retient dans ces cas, dans son article 4, la loi de I’Etat dans lequel le dommage
est effectivement subi. Certains types de délits trés spécifiques, comme la responsabilité du fait des
produits, la concurrence déloyale, la greve, les atteintes a I'environnement ou aux droits de
propriété intellectuelle mettent également en évidence la difficulté de se contenter du critere
général du lieu du dommage. Le reglement Rome II donne des solutions concrétes a ces cas
particuliers dans ses articles 52 9.

188.  Lapplication de la loi avec laquelle la relation juridique présente le rattachement le plus
fort peut, du moins en théorie, contribuer a la réalisation d’un certain degré d’uniformisation, et
donc indirectement, de prévisibilité**® des décisions judiciaires dans divers syst¢mes juridiques™”.
Si le droit international privé de tous les systemes juridiques, directement ou indirectement,
désigne la loi qui présente le rattachement le plus fort 4 la relation juridique en cause, cela peut
conduire, du moins en théorie, a I'application de la méme loi avec, nous I'espérons, le méme
résultat, ce qui peut rendre le forum shopping moins attractif®®. Il faut admettre, cependant, que

cette uniformité de résultat n’est pas facile a réaliser, principalement parce que les opinions des

335 P. LAGARDE, rapp. cité, p. 9.

336 A. PHILIP, « General course on private international law », Rec. cours La Haye, vol. 160, 1978, p. 31-32.
37 C.M.V. CLARKSON, J. HILL, The Conflict of Laws, ap. cit., p. 8.

338 A V.M. STRUYCKEN, Rec. cours La Haye, vol. 311, 2004, p. 231-232.

104



législateurs nationaux concernant la question du rattachement le plus fort sont souvent divisées.
Par exemple, alors que le droit international privé de certains systemes juridiques adhere a I'idée
selon laquelle une personne physique est dans le domaine du droit de la famille plus étroitement
liée avec I'Etat dont elle est citoyenne, d’autres systémes juridiques préferent soumettre ces
questions 2 la loi de I'Etat ot elle réside habituellement ou est domiciliée. Ce genre de différence
et aussi beaucoup d’autres différences entre les régles de droit international privé de divers
systemes juridiques donnent souvent lieu a des rapports juridiques qui sont considérés valables
dans certains systemes juridiques, mais nuls dans d’autres®”. Méme si cette situation est
probablement impossible a éviter complétement, elle risquerait d’étre encouragée si les tribunaux
nationaux insistaient sur I'application exclusive de la lex fori.

189.  Malgré son utilité pratique évidente, ce principe est, cependant, concurrencé par d’autre

principes.

b. Les principes concurrents au principe de proximité

190. A coté du principe du rattachement le plus étroit, beaucoup de systemes juridiques
fondent certaines de leurs régles de conflit sur d’autres principes comme le principe de
souveraineté ou celui de 'autonomie de la volonté. Le principe de souveraineté considere, ainsi,
comme suffisant le rattachement, méme faible, avec le syst¢me juridique du for, pour rendre

0

applicable la /lex fori**°. Dans le méme sens, les régles unilatérales prescrivent égelement
application de la /lex fori. Leur utilisation peut cependant, dans une certaine mesure, étre limitée
par des regles de compétence permettant la saisine du tribunal seulement si le probléme juridique
est étroitement rattaché au systéme juridique du for*.

191.  Un autre principe général concurrent du droit international privé est le principe de
lautonomie de la volonté permettant aux parties, a 'égard de certains types de relations
juridiques (tels que le domaine des contrats), de décider de la loi applicable a leurs droits et
obligations réciproques®?. Le principe de 'autonomie de la volonté conduit parfois a 'application

de la loi d’un syst¢me juridique sans rattachement étroit avec la relation juridique, mais qui

présente d’autres avantages comme, par exemple, le fait que son contenu soit bien connu par les

3% M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 66.

340 P LAGARDE, Rec. cours La Haye, vol. 196, 1986, p. 49-56.

31 La section 2 de I'’Acte suédois sur I'adoption internationale (SFS 1971, p. 796) indique que les demandes
d’adoption sont toujours décidées conformément 4 la loi suédoise, tandis que la section 1 du méme acte prévoit que
les demandes d’adoption peuvent étre déposées dans les tribunaux suédois si I'adoptant est de nationalité suéidoise ou
est domicilié en Suéde ou si une autorisation spéciale a été accordée par les autorités suédoises dans le cas individuel.

342 P LAGARDE, Rec. cours La Haye, vol. 196, 1986, p. 61-65.
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parties ou qu’elle soit particulierement développée dans un domaine particulier (par exemple, la
loi anglaise en ce qui concerne les contrats d’assurance maritime). Ce choix permet aux parties
d’atteindre un degré élevé de prévisibilité, qu’il sagisse de choisir la lex fori ou d’un systeme
juridique étranger. Ce principe a recu la consécration en droit de 'Union européenne a 'occasion
de l'adoption de la Convention de Rome de 1980, dont les dispositions sur ce point ont été

transférées avec peu de modifications dans le Réglement Rome [*#

, mais il a été vite adopté dans
d’autres domaines du droit international privé européen.

192.  Le Reglement Rome II prévoit, en matiere d’obligations non contractuelles, qu’une fois le
fait dommageable survenu, les parties peuvent disposer de leurs droits et il est logique de leur
permettre de choisir la loi applicable aux conséquences de ce fait ; il va beaucoup plus loin en
admettant un accord librement négocié sur la loi applicable, méme avant la survenance du fait
générateur du dommage, mais seulement entre des parties exercant toutes une activité
commerciale’.

193.  De méme, en matié¢re de divorce et de séparation de corps les époux ont la possibilité de
choisir & tout moment, mais au plus tard au moment de la saisine de la juridiction, la loi
applicable conformément a l'article 5 du Réglement n° 1259/2010 du 20 décembre 2010. Cet
article établit ce choix parmi la loi de I'Etat de la résidence habituelle des époux au moment de la
conclusion de la convention, celle de ’Etat de la derniére résidence habituelle des époux, pour

autant que 'un d’eux y réside encore au moment de la conclusion de la convention, ou la loi de

I'Etat de la nationalité de I'un des époux au moment de la conclusion de la convention ou la loi

du for.

3% Le réglement Rome I a cependant complété la convention de Rome en matiére de protection de la partie faible au
contrat. La convention prévoit ainsi certaines limitations a 'autonomie de la volonté. Ainsi pour les consommateurs
et les travailleurs, la technique utilisée consiste a dire que le choix d’une loi ne peut avoir pour effet de les priver de la
protection que leur assurent les dispositions impératives de la loi applicable & défaut de choix. La convention de
Rome s’en tenait la. Le réglement Rome I a voulu également protéger la partie faible dans les contrats d’assurance et
dans le transport de passagers. 1l a retenu une autre technique, moins efficace, consistant & limiter I'éventail des lois
pouvant étre choisies.

3% Lart. 14 prévoit : « 1. Les parties peuvent choisir la loi applicable a 'obligation non contractuelle:

a) par un accord postérieur a la survenance du fait générateur du dommage; ou b) lorsqu’elles exercent toutes une
activité commerciale, par un accord librement négocié avant la survenance du fait générateur du dommage. Ce choix
est exprés ou résulte de facon certaine des circonstances et ne porte pas préjudice aux droits des tiers.

2. Lorsque tous les éléments de la situation étaient, au moment de la survenance du fait générateur du dommage,
localisés dans un pays autre que celui dont la loi a été choisie, le choix d’une loi par les parties ne peut porter atteinte
a lapplication des dispositions auxquelles la loi de cet autre pays ne permet pas de déroger par accord.

3. Lorsque tous les éléments de la situation étaient, au moment de la survenance du fait générateur du dommage,
localisés dans un ou plusieurs Etats membres, le choix par les parties de la loi d’un pays tiers ne peut, le cas échéant,
porter atteinte a P'application des dispositions du droit communautaire auxquelles il ne peut étre dérogé par un
accord, et telles qu’elles ont été mises en ceuvre dans I’Etat membre du for. »
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194.  Enfin, le Reglement successions de 2012 admet, a I'article 22, 'autonomie de la volonté a
deux niveaux, car il permet au testateur de soumettre sa succession a sa loi nationale ainsi qu’aux
parties & un pacte successoral concernant la succession de plusieurs personnes, par exemple, un
pacte concernant la succession d’'un homme et de son épouse, de soumettre la validité et les effets
du pacte a la loi nationale de 'une des personnes dont la succession est concernée par le pacte.

195.  En droit de 'Union européenne, comme dans tout syst¢tme accordant aux parties une
faculté de choix de la loi applicable, il a été nécessaire de prévoir quelle loi serait applicable a
défaut de choix. Tous les réglements cités le font et généralement en recherchant la loi de I'Etat
qui, compte tenu de la particularité de la matiere et de 'ensemble des circonstances de la cause,
présente les liens les plus étroits avec la situation. Or, cela démontre le besoin de I'articulation
entre ces divers principes car représentant une garantie de flexibilité du systéme juridique face aux
solutions & prévoir en ce qui concerne les problemes de droit international privé. De ce point de
vue le droit de 'Union européenne réussit & combiner, dans un souci de flexibilité, des principes

qui semblent, & premiére vue, incompatibles entre eux.

2. LA PROTECTION DES INTERETS DU SYSTEME JURIDIQUE ETRANGER

196.  La doctrine reconnait qu’a I'évidence, l'absence de traité contraignant ou d’autre
instrument international decharge le syst¢me juridique du for de toute obligation légale de faire
appliquer, par ses tribunaux, une loi étrangere®. Cela ne veut pas dire, en revanche, qu’il ne
devrait pas tenir compte des intéréts des systemes juridiques étrangers de voir leurs lois
appliquées. On a ainsi proposé*® de choisir le systtme juridique qui a l'intérét légitime le plus
significatif de voir ses régles matérielles appliquées, démarche qui impose une analyse des objectifs
qui accompagnent les regles matérielles pertinentes appartenant aux systémes juridiques qui sont
liés a l'affaire et qui sont donc potentiellement applicables®”. Il s’agit 12 d’une analyse realisée

dans le but d’observer si les différents législateurs ont un intérét légitime pour que leurs lois soient

345 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 52.

30 D.J. EVRIGENIS, « Tendances doctrinales actuelles en droit international privé », Rec. cours La Haye, vol. 118,
1966, p. 332-394 ; F.K. JUENGER, « General course on private international law », Rec. cours La Haye, vol. 193,
1983, p. 207-252 ; D.F. CAVERS, « Contemporary conflicts law in American perspective », Rec. cours La Haye, vol.
131, 1970, p. 73-171; S.C. SYMEONIDES, « The American choice-of-law revolution in the courts: today and
tomorrow », Rec. cours La Haye, vol. 298, 2002, p. 9-448 ; R. DE NOVA, « Historical and comparative introduction
to conflict of laws », Rec. cours La Haye, vol. 118, 1966, p. 591-610 ; G. KEGEL, « The crisis of conflict of laws », Rec.
cours La Haye, vol. 112, 1964, p. 91-236 ; E. VITTA, Rec. cours La Haye, vol. 162, 1979, p. 163-187 ; A. BUCHER,
Rec. cours La Haye, vol. 341, 2009, p. 54-61; P. LALIVE, Rec. cours La Haye, vol. 155, 1977, p. 326-370; G. PARRA-
ARANGURREN, Rec. cours La Haye, vol. 210, 1988, p. 159-182 ; W. REESE, « Discussion of mayor areas of choice of
law », Rec. cours La Haye, vol. 111, 1964, p. 301-417 ; F. VISCHER, « General course on private international law »,
Rec. cours La Haye, vol. 232, 1992, p. 44-73.

347 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 52.
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appliquées dans le cas d’espece et leurs objectifs ainsi préférés. Cette approche a des racines dans
les idées de 'école des statuts du Moyen Age, mais a acquis une influence considérable aux Etats-

49

Unis®*® lors de la révolution américaine des « conflits des lois »**, A travers la doctrine des

Pintéréts étatiques (the governmental interest theory) qui a été développée, a lorigine, par B.
Currie®™.
197. 1l existe, cependant, différentes variantes de cette doctrine (a), qui a été critiquée a cause

de ses origines profondément unilatéralistes et de son manque d’ouverture envers 'application de
g q p

la loi étrangere (b).

a. Les variantes de la doctrine des intéréts étatiques

198.  La doctrine de B. Currie est opposée ouvertement a 'utilisation des regles de conflit™’, le
systeme juridique du for appliquant sa propre loi dans tous les cas ot un probléme juridique de
droit international privé est soulevé devant ses tribunaux, que le for ait un intérét ou pas et sans
tenir compte des intéréts des autres systémes juridiques rattachés éventuellement a la question. B.
Currie considére ainsi que lorsqu’un tribunal est appelé 4 appliquer la loi d’un Etat étranger qui
est différente de la loi du for, il doit rechercher les politiques exprimées par les lois respectives et
établir les circonstances qui permettraient raisonnablement 4 chacun des Etats concernés de faire
valoir un intérét a 'application de ces politiques. Ce faisant, le tribunal doit employer le procédé

de linterprétation des lois. Si le tribunal constate qu’un seul Etat a intérét & ce que sa politique

3% Des opinions similaires peuvent étre aussi observées parmi les auteurs européens, comme, par exemple, A.
BUCHER, Rec. cours La Haye, vol. 341, 2009, p. 71-74.

3% Pour une présentation plus développée de cette « révolution » voy. S.C. SYMEONIDES, Rec. cours La Haye, vol.
298, 2002, p. 9-448 ; R. DENOVA, Rec. cours La Haye, vol. 118, 1966, p. 591-610 ; D. J. EVRIGENIS, Rec. cours La
Haye, vol. 118, 1966, p. 332-394 ; F.K. JUENGER, Rec. cours La Haye, vol. 193, 1983, p. 207-252 ; D.F. CAVERS,
Rec. cours La Haye, vol. 131, 1970, p. 73-171 ; G. KEGEL, Rec. cours La Haye, vol. 112, 1964, p. 91-236 ; P. LALIVE,
Rec. cours La Haye, vol. 155, 1977, p. 326-370 ; G. PARRA-ARANGURREN, Rec. cours La Haye, vol. 210, 1988, p.
159-182 ; W. REESE, Rec. cours La Haye, vol. 111, 1964, p. 301-417 ; F. VISCHER, Rec. cours La Haye, vol. 232,
1992, p. 44-73 ; E. VITTA, Rec. cours La Haye, vol. 162, 1979, 163-187 ; A. BUCHER, Rec. cours La Haye, vol. 341,
2009, p. 54-61. La « révolution » était une réaction i I'état précédent rigide du droit international privé aux Etats-
Unis, symbolisé par le Premier Restatement et caractérisé par des régles « larges, globales, inflexibles, monolithiques,
basées sur un critere de rattachement unique choisi pour des raisons métaphysiques », voy. S. C. SYMEONIDES, Rec.
cours La Haye, vol. 298, 2002, p. 422 ; L. BRILMAYER, « The role of substantive and choice of law policies in the
formation and application of choice of law rules », Rec. cours La Haye, vol. 252, 1995, p. 20, affirme que « ce que 'on
appelle approches modernes ont été présentes depuis des décennies, et ne peut plus attirer les adeptes a travers le
simple fait d’apparaitre fraiches et de s’étiqueter en tant que progressistes. Leurs problémes pratiques sont de plus en
plus clairs. »

39 B. CURRIE, Selected Essays on the Conflict of Laws, cité par B. AUDIT, « Le droit international privé en quéte
d’universalité : cours général », Rec. cours La Haye, vol. 305, 2003, p. 247-301 ; M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol.
348, 2011, p. 53 ; P. HAY, Rec. cours La Haye, vol. 226, 1991, p. 350-355 ; G. KEGEL, Rec. cours La Haye, vol. 112,
1964, p. 97-207 ; G. KEGEL, K. SCHURIG, Internationales Privatrecht, p. 199 ; E. F. SCOLES et autres, Conflict of
Laws, op. cit, p. 25-38 ; S.C. SYMEONIDES, Rec. cours La Haye, vol. 298, 2002, p. 38-50 ; S. VRELLIS, Rec. cours La
Haye, vol. 328, 2007, p. 279-289.

351 B, CURRIE, Selected Essays, op. cit., p. 183.
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législative soit appliquée dans les circonstances de la cause et que l'autre Etat n’en a pas, il doit
appliquer la loi du seul Etat intéressé. Si le tribunal constate qu’il existe un conflit évident entre
les intéréts des deux Etats, il doit procéder a un nouvel examen. Une interprétation plus modérée
et mesurée de la politique ou de l'intérét de 'un ou l'autre Etat peut éviter le conflit. Si, apres
réexamen, le tribunal constate qu’un conflit entre les intéréts légitimes des deux Etats est
inévitable, il doit appliquer la loi du for. Si le for se déclare incompétent pour régir le litige mais
qu’un conflit inévitable existe entre les lois des Etats étrangers, le juge doit appliquer la loi du for
afin de pallier un déni de justice. Dans cette doctrine il n’y a donc pas de place pour la recherche
d’un quelconque équilibre entre les différents intéréts légitimes des systemes juridiques impliqués,
puisqu’elle est orientée vers I'application de la /lex fori, I'application de la loi étrangeére étant
acceptée seulement si le systtme juridique du for n’a aucun intérét a appliquer ses regles
matérielles et si un autre syst¢me juridique affirme un tel intéréc®”. La doctrine de B. Currie reste
ainsi imprévisible car la manifestation de cet intérét est souvent soumise a des éléments
circonstanciels et peut étre ainsi manipulée pour atteindre un certain résultat, comme celui de
permettre au systeme juridique du for d’appliquer sa propre loi*?.

199.  Le deuxi¢me Restatement of conflits of laws de 1971%* semble exprimer une approche plus

%5, énumeérant sept facteurs qui devraient influencer le choix de la

tolérante que celle de B. Currie
loi applicable en tenant compte du «lien le plus significatif » avec le probleme juridique et les
parties. Parmi ces facteurs qui peuvent influencer le choix de la loi applicable, 'on trouve I'intérét
du systeme juridique du for ou des systémes juridiques étrangers de promouvoir leurs objectifs**®.
Il est ainsi recommandé le maintien d’un certain équilibre concernant I'importance a accorder aux
intéréts des différents systémes juridiques et la limitation de P'application automatique de la /lex
Jori.

200. L’importance a accorder aux intéréts étatiques constitue également le fondement de la

doctrine de la dépréciation comparative™ dont un des promoteurs a été A. Pillet. Cette doctrine

32 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 54.
3% [bidem.

% La publication a 'ambition de fournir, sous la forme de dispositions codifiées et commenté, un texte précis et
concis qui présente la loi américaine actuellement en vigueur dans un domaine particulier, voy. P. Hay, Rec. cours La
Haye, vol. 226, 1991, p. 358-385 ; E.F. SCOLES et autres, Conflict of Laws, op. cit, p. 58-68 ; S.C. SYMEONIDES, Rec.
cours La Haye, vol. 298, 2002, p. 58-63.

35 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 54.

356 Les autres facteurs sont les besoins des systémes interétatiques et internationaux, la protection des attentes des
parties, les politiques fondamentales qui sous-tendent le domaine particulier du droit, les objectifs de la sécurité, la
prévisibilité et 'uniformité des résultats, et la facilité de détermination et d’application de la loi identifiée comme
applicable.

357 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 55.
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prend en compte les conséquences négatives, sur les intéréts d’un systéme juridique, provoquées
par la non-application de ses reégles matérielles™®, la loi finalement appliquée appartenant au
systeme juridique dont les intéréts seraient les plus touchés™.

Mais comment comparer concrétement les intéréts d’un systéme juridique 3 promouvoir ses
objectifs ? Comment déterminer quelle loi représente une meilleure politique législative qu'une
autre ? La doctrine reconnait la difficulté de cette démarche et avance I'idée que, dans ce cas, il
s’agirait d’'une simple appréciation de I'engagement de chaque syst¢me juridique intéressé envers
ses objectifs dans les circonstances concretes du probléeme juridique dont le juge du for est saisi*®.
Dans ce sens, Uaffaire /n re Paris Crash du 3 mars 1974%" exprime bien la mise en ceuvre de cette
idée. 1l s’agissait, dans le cas de 'espeéce, d’'un crash survenu en France, d’un avion fabriqué aux
Etats-Unis et dont le propriétaire et exploitant érait une compagnie aérienne turque. Le crash
avait provoqué le décés d’'un grand nombre de citoyens appartenant A différents Ertats. La Cour
départementale du Département central de la Californie avait décidé de suivre, dans ce cas,
I'approche de la théorie des intéréts étatiques, en rejetant I'idée d’appliquer la loi du domicile des
requérants (car domiciliés dans différents Etats, situation qui aurait provoqué une fragmentation
de la responsabilité du défendeur) et constatant que la Californie était intéressée a protéger les
défendeurs résidents sur son territoire. Ses intéréts étaient significativement plus élevés que les
intéréts des autres systemes juridiques rattachés au probléme juridique en question, parce que, aux
yeux de la Cour départamentale, la Californie avait un intérét d’uniformité des décisions
concernant le payement des dommages causés par un produit américain distribué dans le monde
entier.

201.  Une approche plus souple concernant la doctrine des intéréts étatiques a été formulée par
R. J. Weintraub, qui considére que®** « premié¢rement, le tribunal doit déterminer si les systemes
juridiques qui sont rattachés aux parties ou au probléme juridique, contiennent des lois
contradictoires. Deuxi¢émement, s’il y a des lois contradictoires, le tribunal doit déterminer les

objectifs de ces systemes juridiques qui sont reflétés par la mise en ceuvre de ces lois.

38 E.F. SCOLES et autres, Conflict of Laws, op. cit, p. 31-32.

37 Cette idée est connue sous le nom du principe du moindre sacrifice, voy. en ce sens, A. PILLET, « Théorie
continentale des conflits de lois », Rec. cours La Haye, vol. 2, 1924, p. 467-471 ; B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit
international privé, op. cit., 2013, p. 69 ; G. KEGEL, K. SCHURIG, Internationales Privatrecht, p. 190.

36 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 56

361 U.S. District Court for the Central District of California, 1 aott 1975, 399 F. Sup. 732 (C.D. Cal. 1975),
disponible sur : htep ://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/399/732/1489756/.

362 R.J. WEINTRAUB, « The Choice-of-Law Rules of the European Community Regulation on the Law Applicable to
Non-Contractual Obligations: Simple and Predictable, Consequence-Based, or Neither ? », T7L], vol. 43., 2008, p.
407.
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Troisitmement, le tribunal doit décider si, lorsque la loi d’un syst¢me juridique n’est pas
appliquée, cela risque d’entrainer pour ce systeme juridique une conséquence que ses objectifs
. . . \ 7’ . CRY . ’ b . . . b

visaient justement a éviter. En quatri¢tme lieu, les conséquences de I'application de la loi d’un
systeme juridique doivent étre équitables pour les parties a la lumicere de leurs rattachements avec
ce systeme juridique. » Dans 'opinion de J. Weintraub, le choix d’appliquer une loi étrangere ne
devrait pas entrainer de conséquences négatives dans un autre syst¢me juridique. Si cela n’est pas
possible, le tribunal doit expliquer son choix en se rapportant aux conséquences ainsi provoquées.
Il devrait ainsi expliquer pourquoi le tribunal a décidé d’éviter les conséquences dans le systeme
juridique choisi et de les imposer aux autres Etats.

202.  Les différentes variantes de la doctrine des intéréts étatiques suggerent donc ses
. . b ’ b 71 b \ .
imperfections que l'on a tenté d’améliorer avec l'avénement de chaque nouvelle variante.

Certaines critiques concernent cependant la doctrine en général et méritent dont d’étre révélées.

b. Les critiques de la doctrine des intéréts étatiques

203.  La doctrine des intéréts étatiques a eu le mérite d’avoir dégagé la notion de « faux conflit »
ou faux probléme qui fait partie intégrante de sa méthode de solution des conflits de lois. Par
exemple, il existe un faux conflit ou un faux probléme lorsque les dispositions matérielles ou
substantielles des lois pertinentes des Etats qui ont un titre 4 régir un point particulier de droit
privé a caractére international sont les mémes ou sont compatibles, ou sont différentes mais
aboutissent toutes a un résultat identique, ou encore sont différentes mais qu’un seul Etat a
intérét A appliquer sa propre loi. Il en est de méme lorsquaucun des Etats n’a d’intérét 2
appliquer sa propre loi. Cependant, en France, l'application de la théorie de I'équivalence®”
permet d’obtenir des résultats voisins et d’éviter ainsi les faux conflits sans utiliser la doctrine des
intéréts étatiques.

204.  La difficulté se présente, en revanche, lorsqu’il existe un vrai conflit, c’est-a-dire lorsque
les lois en présence sont différentes ou, méme si elles sont semblables, n’aboutissent pas 4 un
résultat identique et que chaque Etat a intérét 4 appliquer sa propre loi. L’approche du B. Currie
et sa notion de « faux conflit » ne présentent pas un grand intérét pour les Etats qui ont codifié les
régles de droit international privé. En I'absence de regles codifiées, les tribunaux pourraient suivre
son approche pour éviter les dispositions matérielles ou substantielles d’une loi d’un Etat qui n’a

pas vraiment d’intérét étatique a protéger.

3% Voy. infra. n* 813-817.

111



205.  Qualifiée d’ « impressionnisme juridique » et comparée a 'explosion d’'un obus dans un

jardin bien entretenu 3**

, la doctrine des intéréts ératiques intégre, malheureusement, la
prepondérence de I'arbitraire dans le jugement car elle permet au tribunal d’arriver a la solution
qu’il préfere dans un cas particulier®. En suivant cette doctrine, le tribunal recherche, en premier
lieu, les Etats qui ont un intérét étatique a faire valoir, un processus quasi automatique de
construction et d’interprétation qui n’a rien a voir avec les conflits de lois. A I'étape suivante, le
tribunal doit appliquer la loi de I'Etat qui s'intéresse au rapport litigieux. Si plusieurs Etats, y
compris celui du for, sont intéressés par le méme rapport litigieux, c’est la loi du for qui prévaut
méme si elle n’est pas celle de I'Etat dont I'intérét est prédominant, parce que le for n’a pas i peser
les intéréts des Erats impliqués. En d’autres termes, I'intérét du for prévaut en dépit de toutes
autres considérations, approche qui encourage le forum shopping et empéche I'uniformité des
résultats. Le danger réside, dans ce cas, en ce que le for exagere son propre intérét et minimise
I'importance des intéréts des systemes juridiques étrangers en conflit.

206. 11 existe, de plus, des difficultés pratiques a deviner les objectifs et & mesurer les intéréts
des systemes juridiques étrangers, situation qui rend le résultat du processus de conflit de lois
imprévisible’®. Comment le tribunal saisi peut-il déterminer le véritable intérét étatique étranger
d’une loi adoptée il y a plus d’un siecle et décider quel est I'intérét le plus important lorsque deux
Etats sont poussés par des considérations différentes dans leurs politiques législatives respectives?
De méme, quel Etat devrait voir ses intéréts étatiques pris en considération dés le commencement
du processus de résolution du conflit de lois ? Le simple fait qu'un systéme juridique étranger
présente de 'intérét de voir ses regles matérielles appliquées n’est pas, en soi, une raison pour que
les tribunaux d’un autre Etat appliquent effectivement ces régles.

207.  La notion d’'intérét étatique est, par conséquent, trop équivoque pour guider les tribunaux
et cest pour cela que les législateurs de la plupart des pays européens, ainsi que le législateur du
droit de I'Union européenne, n’affectionnent pas I'approche américaine. A cette raison s’ajoute le
fait que cette doctrine concerne principalement la résolution des conflits entre les législations des

Etats américains, ott 'on s’attend & ce que les tribunaux d’'un Etat américain comprennent,

364 Y, LOUSSOUARN, « Cours général de droit international privé », Rec. cours La Haye, vol. 139, 1973, p. 338-3309.
36 M. BOGDAN, Rec. cours La Haye, vol. 348, 2011, p. 59.

366 Cette imprévisibilité des résultats semble étre un trait commun dans la plupart de approches américaines comme,
par exemple, dans I'approche des principles of preference proposée par D.F. CAVERS, Rec. cours La Haye, vol. 131,
1970, p. 152, Papproche de la lex fori by non-choice proposée par A.A. EHRENZWEIG, « Specific Principles of Private
Transnational Law », Rec. cours La Haye, vol. 124, 1968, p. 181, 'approche des principle of reasonableness proposée
par A.F. LOWENFELD, «International litigation and the quest for reasonableness: general course on private
international law », Rec. cours La Haye, vol. 245, 1994, p. 292-295.
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37 En méme

respectent et soutiennent les intéréts et les politiques d’un autre Etat américain
temps, une grande partie (mais pas toute) de la jurisprudence américaine, basée sur la doctrine des
intéréts ératiques, a été créé par les tribunaux fédéraux qui sont insensibles aux intéréts des
différents Frats étrangers, ce qui fait qu’elle peut difficilement étre transplantée aux conflits entre
les systémes juridiques d’autres Etats*®,

208.  En conclusion, la loi étrangere est appliquée dans l'intérét du systeme juridique du for,
méme si cet intérét appartient aussi au systeme juridique étranger. La loi étrangere est
normalement appliquée par le syst¢me juridique du for non pas comme une faveur accordée au
systeme juridique étranger, mais plutot parce que son application est propice, dans certaines
situations, au bon fonctionnement des relations commerciales internationales ou familiales et que
ce bon fonctionnement est dans I'intérét du systéme juridique du for. Appliquer une loi étrangere
pour résoudre un probléeme juridique de droit international privé ne signifie pas que le for a un
simple role d’« observateur détaché »*¥, chose révélée, entre autres, par la possibilité d’appliquer la
loi étrangere méme lorsque son systéme juridique considere que dans ce cas particulier une autre
loi devrait étre appliquée.

209.  L’importance accordée aux intéréts du for n’est, en aucun cas, une plaidoirie en faveur de
lapplication exclusive de la /lex fori. Au contraire, 'intérét du for de trouver des solutions
raisonnables pour des problemes juridiques de droit international privé exige, trés souvent,
application de la loi étrangere et cela se vérifie également en ce qui concerne les régles de conflit
contenues dans les traités internationaux et d’autres instruments internationaux contraignants®”’
car Cest du fait de son intérét que I'Etat du for en a décidé I'adoption ou I’adhésion. Nous avons

ainsi analysé les idées qui justifient et encouragent I'application de la loi étrangere et nous allons,

en ce qui suit, étudier la méthodologie de ce type d’application.

37 E. VITTA, « The Impact in Europe of the American Conflicts Revolution », A./.C.L., vol. 30, 1982, p. 1-18, spéc
p. 6.

368 §. STROMHOLM, Torts in the Conflict of Laws. A comparative Study, Stockholm, 1961, p. 2 ; D. MCCLEAN, « De
conflictu legum : perspectives on private international law at the turn of the century : general course on private
international law », Rec. cours La Haye, vol. 282, 2000, p. 66-67, affirme que les théories américaines sur le conflit de
telles que 'analyse de I'intérét étatique et la dépréciation comparative sont des produits d’une histoire intellectuelle
que le reste du monde ne partage pas, et sont en grande partie des produits locaux, recherchant des réponses pour ce
qui sont en grande partie des problémes d’origine locale.

399 1.-M. JACQUET, Rec. cours La Haye, vol. 292, 2001, p. 195 ; A. BUCHER, Rec. cours La Haye, vol. 341, 2009, p.
99-105.

79 art. 2 du Réglement Rome I prévoit que « la loi désignée par le présent réglement s’applique méme si cette loi
n’est pas celle d’'un Etat membre. »
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§ 2. LA METHODOLOGIE DE L’APPLICATION DE LA LOI ETRANGERE

210.  La méthodologie de I'application de la loi étrangere se réfere a I'ensemble des principes,
des regles ou des étapes, constituant le moyen de parvenir au résultat d’une telle application.
L’opération d’application d’une loi se réfere, en général, a la mise en ceuvre de cette regle
juridique, moment ou les droits subjectifs des parties quittent leur caractére incertain et se
concrétisent. Cela permet, dans une situation donnée, de passer de I'abstraction d’un texte a sa
portée pratique. En effet, la reégle juridique peut étre reconnue a travers ses deux éléments : son
dispositif et son présupposé. Le dispositif est ce qui est prévu par la régle (droit, ordre,

371

interdiction), alors que le présupposé est la condition d’application de la regle’'. Appliquer une
régle juridique implique ainsi, dans un premier temps, de constater la réalisation, dans les faits,
des divers éléments visés dans son présupposé pour mettre ensuite en ceuvre son dispositif.

211, Que se passe-t-il lorsque le juge du for doit appliquer une regle juridique étrangere ? La

. : - i 