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Résumé. La thése est une étude de droit international portant sur le droit frangais des saisies de
comptes bancaires en matiére civile et commerciale. Elle définit le principe de territorialité du
droit (au sens subjectiviste, normativiste et savignien). Elle distingue I’aspect procédural de la saisie
d’un compte bancaire (la signification) de ses aspects substantiels (injonction de communiquer des
données, indisponibilité et/ou transfert du solde du compte bancaire). Par observation du droit
positif, elle soutient qu’en chacun de ces aspects, ladite saisie commande 1’application de principes
(subjectivistes) de territorialité distincts (territorialité des voies d’exécution, territorialité des
traitements de données, territorialité des opérations de paiement) ; que seule 1’analyse différenciée
de ces principes permet de comprendre le régime synthétique des saisies des comptes bancaires en

droit international.

Cette approche analytique est riche d’enseignements. D’un point de vue pratique, elle permet de
dégager des conditions potentielles d’invalidité et/ou d’illégitimité des saisies frangaises de comptes
bancaires étrangers. Par ailleurs, elle contribue a 1’étude du régime international : des significations
réelles faites a, et des transferts de données réalisés au sein d’une, personne morale ; du statut réel
du compte bancaire. D’un point de vue théorique, elle révele 1’existence de conflits hétérogenes de
lois et suggere une méthode pour leur résolution ; elle exige que I’approche subjectiviste du droit
international, la lecture personnaliste du compte bancaire et des opérations de paiement, et I’analyse

fonctionnelle de la monnaie, soient présentées et développées.

Mots clés. Saisie conservatoire - Saisie-attribution - Principe de territorialité - Théories du droit
international - Conflits de lois (droit public) - Signification a personne morale - Gouvernance des
¢tablissements de crédit - Monnaie - Comptes bancaires - Opérations de paiement - Traitements de

données personnelles - Secret bancaire.



Abstract. The thesis studies the seizure of bank accounts held by international credit institutions,
under French law, in civil and commercial matters. It presents the different doctrinal definitions
(subjectivist, normativist, and Savignian) of the territoriality principle. It distinguishes between the
procedural aspect of a seizure (service of process) and its substantial aspects (injunction to transfer
banking data, freezing or transfer of bank accounts). Based on positive law, the thesis defends that,
because each aspect of bank accounts’ seizures is governed by distinct territoriality principle
(territoriality of enforcement proceedings, territoriality of data processing, territoriality of payment
operations), the overall legal framework applicable to such seizures should be based on the

differentiated and combined study of each of those principles.

This analytical approach has led to various contributions. From a practical perspective, it led to the
identification of potential conditions of invalidity and/or illegitimacy of seizures in France of bank
accounts held abroad. Additionally, it led to the in-depth study of the international regimes: of
service of process to, and international data transfers within, legal entities; of payment services.
From a theoretical perspective, it revealed the existence of heterogeneous conflicts of laws and
suggested a method for the resolution of such conflicts; it required the development of the
subjectivist approach of international law, of the personalist analysis of bank accounts and payment

transactions, and of the functionalist description of the monetary phenomenon.

Keywords. Seizure proceedings - Territoriality principle - Theories of international law - Conflict of
laws (public law) - Service of process to legal entity - Governance of credit institutions - Money -

Bank accounts - Payment transactions - Data processing - Bank secrecy.
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INTRODUCTION

« Le savant doit ordonner ; on fait la science avec des faits comme on fait
une maison avec des pierres ; mais une accumulation de faits n’est pas
plus une science qu’un tas de pierres n’est une maison ».

R. Poincaré, La science et [’hypothese, Paris, Hemmerlé¢ et Cie, p. 168

1. Présentation générale. Une fois I’Empire effondré, Francois-René de Chateaubriand en fit
I’inventaire, ou plutot le proces ; a propos de son Empereur, il arréta : « [t]ous les jours cet homme
inquiet et bizarre fatiguait un peuple qui n’avait besoin que de repos par des décrets contradictoires,
et souvent inexécutables : il violait le soir la loi qu’il avait faite le matin »!'. L’excés d’une volonté
sans bornes avait en ce temps pour conséquence 1’arbitraire, I’inflation législative, et I’insécurité
juridique. La multitude des volontés contraintes n’entraine-t-elle pas aujourd’hui ces mémes
conséquences ? Pour produire son droit, le systéeme juridique contemporain s’appuie sur des sources
variées, que différentes cultures juridiques sous-tendent ; il spécifie ses acteurs, technicise ses
reégles, et les multiplie ; il complexifie le dialogue voire I’empéche, favorise les images et fictions en
tous genres, qui ne sont jamais des raisons®. N’est-il pas possible de dire alors, par paraphrase, que
tous les jours notre systeéme juridique inquiet et bizarre fatigue un peuple qui n’a besoin que de
repos par des décrets contradictoires, et souvent inexécutables ? qu’il viole le soir la loi qu’il a faite

le matin 73

I F.-R. de Chateaubriand, De Buonaparte et des Bourbons, Createspace Independent Publishing Platform, 2015, p. 14.

2 La formule est empruntée a F.-R. Chateaubriand [Génie du christianisme I, Garnier-Flammarion, Paris, 1966, p. 68] : « Des images
ne sont pas des raisons, dira-t-on peut-étre ; nous sommes dans un siécle de lumiére qui n’admet rien sans preuves ».

3 Sur ce théme, V. R. Libchaber, « L'impossible rationalité de I'ordre juridique », in Etudes a la mémoire du professeur Bruno Oppetit,
Litec, 2009, p. 505 s. ; « Réflexions sur le “désordre juridique frangais™ », in Mélanges A. Decocq, Litec 2004, p. 405 s.
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Répondons par I’affirmative, du moins pour ce qui intéresse le régime international des saisies de
comptes bancaires. Soit plusieurs établissements de crédit*, réunis en un groupe bancaire
international’, ou en une banque internationale® ; un individu dispose d’un compte bancaire, ouvert
dans I’'un de ces établissements de crédit ; or cet individu est le débiteur récalcitrant d’un autre,
lequel autre entreprend de saisir ce compte bancaire. Une telle saisie peut-elle étre réalisée d’apres
le droit frangais, lorsque les comptes saisis sont tenus par un établissement de crédit situé¢ a
I’étranger ? le cas échéant, dans quelle mesure, et sous quelle(s) condition(s) ? les juges francais
sont-ils compétents, pour connaitre des demandes afférentes a cette saisie ? Il faut pour décider de
ces difficultés, consulter différents droits — le droit interétatique, le droit de I’Union européenne, le
droit de I’Etat frangais, voire celui produit par un (ou plusieurs) Etat(s) tiers — comme étudier
diverses branches d’'un méme droit — le droit des conflits de lois de droit privé et de droit public, le
droit processuel, mais encore le droit bancaire, le droit des groupements, le droit de I’exécution
comme toute réglementation encadrant les transferts de données bancaires. Or ces droits différents
et branches diverses sont d’une technicité et complexité indéniable ; ils ont chacun leur manicre de
penser et de parler, et s’occupent tous de conflits d’intéréts qui sont différents. Et de 1a résulte que
les décrets régissant le régime international des saisies de comptes bancaires sont faits de quelques

contradictions, et d’injonctions inexécutables.

2. Intéréts juridiques (théoriques et pratiques) et enjeux politico-économiques du sujet. Mais
dans le méme temps, cette complexité confere a I’étude de ce régime tout son intérét. En tant qu’il
est au confluent de droits différents, en tant qu’il est appuyé sur les théories diverses que ces droits
différents élaborent, ledit régime souléve des difficultés juridiques qui ne sauraient étre ni

facilement identifiées ni résolues simplement. Seules 1'observation et la mise en relation de matieres

4 Le terme « établissement de crédit » est employé en des sens, qui sont parfois divers. Ce terme désigne effectivement : parfois
I’ensemble des agences d’une banque ; parfois une seule agence d’une banque. Par « établissement de crédit », nous entendrons
toujours, au cours de cette thése, une structure stable exercant a titre habituel des opérations de banque ; ¢’est-a-dire que le terme peut
désigner aussi bien le siége d’une banque, que n’importe laquelle de ses agences, ou succursale. Complétons cette définition de ces
quelques autres. (i) Par « siége », nous entendrons toujours, au cours de cette thése, I'établissement de crédit d’une banque
internationale au sein duquel se trouve localisée 1’administration centrale de ladite banque internationale. (ii) Par « succursale », nous
entendrons 1'é¢tablissement de crédit appartenant a une banque internationale qui : a) est localisée sur le territoire d’un Etat (Etat A)
différent de celui (Etat B) sur le territoire duquel est localisé le siége ; b) éventuellement dirige 1’activité dune (ou plusieurs)
agence(s) ouverte(s) par sa banque internationale de rattachement, sur le territoire de ’Etat ou elle-méme se trouve établie (Etat A).
(iii) Par « agence », nous entendrons 1'établissement de crédit qui, appartenant a une banque internationale, est dirigé depuis le siége,
ou une succursale, de la banque internationale.

5 Par « groupe bancaire », nous entendrons toujours, au cours de cette thése, plusieurs établissements de crédit qui, relevant de
personnes juridiques différentes, sont liés néanmoins par leur capital (mere-fille-soeur). Par « groupe bancaire international », nous
entendrons tout groupe bancaire ayant des établissements de crédit sur le territoire de différents Etats.

6 Par « banque », nous entendrons toujours, au cours de cette thése, un ou plusieurs établissements de crédit relevant d’'une méme
personne juridique (siége-succursale-agence) ; par « banque internationale », nous entendrons toute banque disposant
d’établissements de crédit sur le territoire de différents Etats ; par « banque frangaise », nous entendrons toute banque internationale
ayant son siege en France ; par « banque étrangere », nous entendrons toute banque internationale ayant son siége a 1’étranger.
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juridiques variées, I'établissement d’un dialogue fécond entre elles, permettront d'évaluer la
pertinence et la cohérence du régime international des saisies de comptes bancaires ; permettront
d’améliorer en ce domaine la sécurité juridique et la lisibilité du droit. C’est dire qu'il est en premier

lieu un intérét pratique et immédiat a 1’étude que, dans le cadre de la présente thése, nous proposons

de mener. Mais cette étude présente aussi un intérét théorique et distant : si la transdisciplinarité est
peut-étre en matiere de saisie internationale de comptes bancaires plus déroutante qu'elle ne I'est
ailleurs, c'est puisqu'en cette matiére se croisent certaines des difficultés théoriques les plus
fondamentales de la science juridique (la distinction entre conflits de lois de droit public et de droit
privé, l'incidence du droit interétatique sur le droit des conflits de lois, la nature juridique des
comptes bancaires et de la personnalit¢ morale des groupements...). L’analyse de ces difficultés
juridiques fondamentales, via 1'étude d’un sujet concret, pratique, circonscrit et original, pourrait

les éclairer d’un jour nouveau.

Par ailleurs, des enjeux politico-économiques sont susceptibles d’étre servis ou protégés, négligés

ou méprisés, lors de I’élaboration du régime international des saisies de comptes bancaires. Il suffit
de relever que de ce régime dépend I’effectivité des décisions judiciaires francaises, et que cette
effectivité : d’'un coté favorise I’attractivité (a ’international) des services juridiques frangais, mais
que d'un autre elle est susceptible d’entraver I’expansion (2 I’international) du systéme bancaire
francais. Autrement dit, 1'élaboration de ce régime représente, pour les professionnels du droit et de

la banque, des enjeux financiers non négligeables ; qu’au travers d’eux, 1’Etat francais est intéressé.

3. Originalité du sujet. L'observation du régime international des saisies de comptes bancaires est
intéressante encore, puisqu’originale. Il n’est a notre connaissance aucun travail de long cours, qui
ait été exclusivement consacré aux saisies de comptes bancaires en droit international. Plusieurs
¢tudes de droit international se sont intéressées aux genres dont les (certaines) saisies de comptes
bancaires ne sont qu’une espéce (les mesures d’exécution’ en général, I’ancienne saisie-arrét®, ou
les mesures conservatoires’). D’autres travaux, quoique ne s’occupant pas directement et
immédiatement de saisies internationales de comptes bancaires, considérent celles-ci, et leur

consacrent quelques développements : ainsi de ceux portant sur les succursales en droit

7 G. Payan, Droit européen de l'exécution en matiére civile et commerciale, Bruylant, th. 2012,

8 J. Thureau, De la saisie-arrét en droit international privé, th. Paris, 1897 ; F. Ameli, La saisie-arrét en droit international, th. Paris
1, 1990.

9 G. Cuniberti, Les mesures conservatoires portant sur des biens situés a l’étranger, LGDJ, 2000 ; M. Nioche, La décision provisoire
en droit international, Bruylant 2012.
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international'?, les saisies-arréts'! ou saisies de comptes bancaires!? en droit interne, les conflits de

lois en droit des biens!3.

4. Plan. En préambule, les termes du sujet de la présente thése seront analysés (1). Cela fait, il sera
possible : de délimiter le sujet d’étude (2), d’expliciter le probleme juridique que cette étude tente

de résoudre (3), d’annoncer le plan de son compte rendu (3).

1. Définitions

5. Plan. La présente thése est une étude de « droit international » (1.3.), qui porte sur les « saisies de
comptes bancaires » (1.1.), « en matiére civile commerciale » (1.2.) ; le sens de chacune de ces
expressions sera précisé afin d’expliciter le théme d’investigations, afin d’esquisser ses premieres

limites.

1.1. Les « saisies de comptes bancaires »

6. Sources. Isolée, I’expression « saisie de comptes bancaires », ne souléve guere de difficultés.
Elle vise les saisies de comptes bancaires telles que réglementées par le droit frangais, dans une
combinaison d’articles du Code des procédures civiles d’exécution : les dispositions applicables a
toute mesure d'exécution!4, ou a toute saisie conservatoire!’ ; celles spécialement applicables aux
saisies de créances, conservatoires!'® et attributions!” ; celles qui encadrent en particulier les saisies
de comptes bancaires!8. Elle vise encore la procédure d’ordonnance européenne de saisie
conservatoire de comptes bancaires, telle qu’organisée par le Reéglement (UE) n°655/2014 du

Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 portant création d’une procédure d’ordonnance

10 K. Lagtati, Les succursales en droit international et européen, th. Univ. Auvergne — Clermont-Ferrand.

11'P. Dodo, De la Saisie-Arrét, Paris, 1889.

12 F. Georges, La saisie de la monnaie scripturale, Larcier, 2005.

13 L. d’Avout, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Economica, 2006.

14 Articles L 162-1 et L. 162-2, L. 112-1 a L. 112-4, R. 112-1 a R. 112-5 du Code des procédures civiles d’exécution.

15 Articles L. 511-1a L. 512-2 ; R. 511-1 aR. 512-3 ; L. 521-1 et R. 521-1 du Code des procédures civiles d’exécution.
16 Articles L. 523-1 et L. 523-2 ; R. 523-1 a R. 523-10 du Code des procédures civiles d’exécution.

17 Articles L. 211-1 a L. 213-6 ; R. 211-1 a R. 213-10 du Code des procédures civiles d’exécution.

18 Article R. 211-18 a R. 211-23 du Code des procédures civiles d’exécution.
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européenne de saisie conservatoire des comptes bancaires, destinée a faciliter le recouvrement
transfrontiére de créances en maticre civile et commerciale (« Reéglement Ordonnance européenne

de saisie conservatoire de comptes bancaires »).

7. Le régime des saisies de comptes bancaires : généralités. La définition des « saisies de
comptes bancaires » qui vient d’étre proposée présente certaines lacunes, qu’il importe de corriger.
Tout d'abord, cette description est incompléte ; améliorons-la de cette précision : par « comptes
bancaires », il faut entendre les comptes tenus par un établissement de crédit qui peuvent
(indifféremment) étre qualifiés de comptes « courant » ou de « dépot », mais qui portent toujours
sur des espéces, et non sur n’importe quel type d’instruments financiers' ; par « solde (créditeur)
du compte bancaire », il faut entendre le bien représenté par les écritures portées au crédit du

compte bancaire?0. Ensuite, cette description est excessivement technique ; agrémentons-la d’une

bréve présentation du régime des saisies considérées, pour la rendre plus parlante. Espece
spécifique du genre des saisies de créances, la saisie d’un compte bancaire réalise en toute occasion
l'indisponibilité du solde créditeur du compte bancaire. C'est dire que par 'effet de la saisie, ce solde
ne peut plus étre mouvementé?!. Cependant sous quelle(s) condition(s) ? et au terme de quelle(s)
procédure(s) ? Cela dépend, suivant que la saisie est comnservatoire, ou bien attribution, ou

européenne.

8. Le régime de la saisie-attribution de comptes bancaires. D'apres ’article L. 111-1, alinéa 1, du
Code des procédures civiles d’exécution, « [tJout créancier peut [...] contraindre son débiteur
défaillant a exécuter ses obligations a son égard ». Et s’il veut faire cela par la saisie-attribution
d’un (ou plusieurs) compte(s) bancaire(s) de son débiteur (le débiteur saisi), ledit créancier (le

créancier saisissant) doit, d’aprés l'article L. 111-2 du Code des procédures civiles d’exécution,

19 C. Lefort, L. Boudour, « Saisie-attribution », Rep. proc. civ., févr. 2016 (act. mars 2020), n°287 ; considérant (9) et article 4(1) et
(3) du Réglement (UE) n°655/2014 du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 portant création d’une procédure
d’ordonnance européenne de saisie conservatoire des comptes bancaires, destinée a faciliter le recouvrement transfrontiére de
créances en matiere civile et commerciale.

20 Nous disons du solde créditeur d’un compte bancaire qu'il s’agit d’un « bien » en ce sens qu’il est rare et utile ; en tant qu’il a une
valeur. V. P. Malaurie, L. Aynés, Les Biens, Lextenso, 4e éd., 2010, n°4. Plus généralement, dans I’ensemble de cette thése, le terme
« bien » sera utilisé en un sens large ; c’est-a-dire que ce mot est susceptible de désigner aussi bien une chose corporelle
qu’incorporelle, une créance ... toute valeur enfin qui peut étre objet de droits exclusifs ou préférentiels. De méme, les expressions
« droit réel », « statut réel » ou « d’effet réel » seront entendues en un sens large, comme désignant, respectivement : tout droit
exclusif ou préférentiel constitué sur une valeur, la réglementation encadrant l'articulation de ces droits, 1’effet d’exclusivité ou de
priorité.

21 Sous réserve de la passation en compte, par le teneur de compte, des opérations en cours (article L. 162-1 et R. 162-1 du Code des
procédures civiles d'exécution) et de la mise a disposition du débiteur personne physique, dans la limite du solde créditeur du ou des
comptes au jour de la saisie, d'une somme a caractére alimentaire (art. L. 162-2 et R. 162-2 a R. 162-9 du Code des procédures civiles
d’exécution).
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disposer d’un fitre exécutoire** constatant une créance liquide — i.e., évaluée en argent ou
susceptible de I’étre>> — et exigible ; par ailleurs le compte que ce créancier souhaite saisir, ne peut
I’étre que pour sa portion (le cas échéant) saisissable?*. 11 doit ensuite initier la procédure de saisie,

dont il importe d’exposer les étapes comme les effets.

— La saisie-attribution est réalisée en trois étapes essentielles. Tout d’abord, un huissier de
justice, sollicité a cette fin par le créancier saisissant, dresse I’acte de saisie du(des) compte(s)
bancaire(s) a saisir, et le signifie a la banque teneuse de compte (le tiers-saisi)? ; cette signification
réalise la saisie. Cette saisie doit ensuite &tre dénoncée dans la huitaine au débiteur saisi, sous peine
de caducité de la saisie’®. Le paiement du créancier saisissant par le tiers saisi est fait ensuite, sur
présentation d'un certificat (délivré par le greffe ou établi par 1'huissier de justice qui a procédé a la
saisie) attestant qu'aucune contestation n'a ¢té formée dans le mois suivant la dénonciation de la

saisie’’. Cependant, la saisie peut étre contestée parfois, et le paiement retardé (ou écarté) en

conséquence?®.

— La signification de l'acte au tiers-saisi produit, au moment ou elle est faite, trois effets
principaux. En premier lieu (ce fut souligné déja), le compte saisi est rendu indisponible, et cela
signifie simplement qu'il est fait défense a la banque teneuse de compte de payer ce solde, a
quiconque?’. En deuxiéme lieu, ladite banque est obligée d'informer sur le champ l'huissier de
justice du montant des avoirs inscrits dans ses comptes, au nom du débiteur saisi*®. En dernier lieu,

le compte objet de la saisie est attribué immédiatement au créancier saisissant?’.

22 Un « titre » est un « [€]crit en vue de constater un acte juridique ou un acte matériel pouvant produire des effets juridiques
(instrumentum) » (G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 8e éd., 2008) ; un « titre exécutoire » est un « [t]itre qui permet de recourir
au recouvrement forcé [d’une] dette » (ibidem). La liste des titres exécutoires en droit frangais est fixée a I’article L. 111-3 du Code
des procédures civiles d’exécution.

23 Article L. 111-6 du Code des procédures civiles d’exécution.

24 Articles L. 112-2, L. 112-4, R. 112-1, R. 112-4 et R. 112-5 du Code des procédures civiles d’exécution.

25 Article L. 211-1 du Code des procédures civiles d’exécution.

26 Article R. 211-3 du Code des procédures civiles d’exécution.

27 Article R. 211-6 du Code des procédures civiles d’exécution. V. également Article L. 211-4 du méme Code.

28 Articles L. 211-5 et R. 211-10 et s. du Code des procédures civiles d’exécution.

2 Quoique cet effet ne soit pas expressément énoncé par le Code en matiére de saisie-attribution (V. en matiére de saisie
conservatoire, l'article L. 523-1 du Code des procédures civiles d’exécution), il résulte nécessairement du décalage entre le moment
ou le compte est attribué au créancier saisissant (dés la signification), et le moment du paiement (au mieux le mois suivant la
signification).

30 Articles L. 211-3, R. 211-4 et R. 211-5 du Code de procédure civile d'exécution.

31 Article L. 211-2, alinéa 1, du Code de procédure civile d'exécution.
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9. Le régime de la saisie conservatoire de comptes bancaires. D'apres Particle L. 111-1, alinéa 2,
du Code des procédures civiles d’exécution, tout créancier peut pratiquer (notamment) une saisie
conservatoire de comptes bancaires pour assurer la sauvegarde de ses droits. Tout créancier le peut,
a condition cependant d’étre le titulaire d’une créance fondée en son principe et dont le
recouvrement est menacé®? ; par ailleurs, le compte a saisir ne peut I’étre que pour sa part (le cas
échéant) saisissable’3. Le créancier saisissant doit ensuite initier la procédure de saisie
conservatoire ; esquissons les traits saillants de cette procédure, ses moments importants d'abord et

ses effets marquants ensuite, avec briéveté.

— Afin de saisir conservatoirement un compte bancaire, le créancier saisissant doit, lorsque
sa créance n’est pas constatée par un titre exécutoire, former une demande d’autorisation judiciaire
a cette fin®*, sur requéte®. Cette autorisation ne réalise pas la saisie conservatoire cependant ; et
méme, elle est caduque si la saisie conservatoire n'est pas exécutée dans les trois mois ayant suivi
son prononcé’. Comme la saisie-attribution, la saisie conservatoire est réalisée par voie de
signification, faite auprés de la banque teneuse de compte (le tiers saisi) ; cette saisie doit €tre
dénoncée dans les huit jours au débiteur saisi, a peine de caducité’’. Par ailleurs, et a peine de
caducité toujours, le créancier saisissant doit dans le mois suivant la saisie, introduire une procédure
ou accomplir les formalités nécessaires a I'obtention d'un titre exécutoire3® ; il doit encore informer
le tiers saisi de 1'accomplissement de ces diligences’?. Si ces formalités ou procédures ont, pour le
créancier saisissant, un dénouement heureux, la conversion de la saisie conservatoire en saisie-

attribution sera réalisée par voie de signification faite au tiers-saisi*, puis dénoncée au débiteur

32 Article L. 511-1 du Code des procédures civiles d’exécution.
33 Articles L. 112-2, L. 112-4, R. 112-1, R. 112-4 et R. 112-5 du Code des procédures civiles d’exécution.
34 Article L. 511-1 du Code des procédures civiles d’exécution.
35 Article R. 511-1 du Code des procédures civiles d'exécution.
36 Article R. 511-6 du Code des procédures civiles d’exécution.
37 Article R. 523-3 du Code des procédures civiles d’exécution.
38 Article R. 511-7 du Code des procédures civiles d’exécution.
39 Article R. 511-8 du Code des procédures civiles d’exécution.

40 Article L. 523-2 et R. 523-7 du Code des procédures civiles d'exécution.
Page 7 sur 559



saisi*!. Aprés tout cela enfin, mais en I'absence de contestations, la banque tiers saisi paiera le solde

du compte saisi au créancier saisissant*?,

— La signification de l'acte de saisie conservatoire au tiers saisi produit trois effets
essentiels. En premier lieu, elle emporte indisponibilité du compte bancaire : le tiers saisi ne peut
payer le solde de ce compte a quiconque®’. En deuxiéme lieu, elle oblige le tiers saisi a divulguer a
I'huissier de justice toute information pertinente relative au(x) compte(s) saisi(s)**. En dernier lieu,
la signification « produit les effets d'une consignation prévue a I’article 2350 du Code civil »®,

¢’est-a-dire qu'elle « emporte affectation spéciale et droit de préférence »*°.

10. L’ancien régime de la saisie-arrét. Les procédures francaises de saisie conservatoire et
attribution ont été présentées ; voici les traits caractéristiques de la saisie-arrét, leur prédécesseur?’.
La saisie-arrét, abrogée par ’article 94 de la loi n°91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des
procédures civiles d’exécution, était auparavant régie par les articles 557 et s. de I'ancien Code de
procédure civile, et permettait a tout créancier de saisir entre les mains d’un tiers toutes sommes et

effets appartenant a son débiteur récalcitrant*®. Présentons les étapes essentielles de cette procédure,

puis ses effets.

— La procédure de saisie-arrét, réalisée sur la base d’un titre authentique ou privé constatant
la créance du créancier saisissant contre le débiteur saisi*®, ou bien sur celle d'une autorisation
judiciaire de procéder a la saisie’®, était engagée par la voie d'une signification faite au tiers

détenteur des sommes ou effets saisis (le tiers saisi)!. Dans les huit jours suivant cette signification,

41 Article R. 523-8 du Code des procédures civiles d’exécution.

42 Article R. 523-9 du Code des procédures civiles d’exécution.

43 Article L. 523-1 du Code des procédures civiles d’exécution.

4 Article R. 523-4 du Code des procédures civiles d’exécution.

4 Article L. 523-1 du Code des procédures civiles d'exécution.

46 Article 2350 du Code civil.

47 La nature de la saisie-arrét (acte conservatoire ou d'exécution ?) souleva en son époque des controverses considérables Sur ces
controverses, et plus généralement sur le régime de 'ancienne saisie-arrét, V. J. Thureau, De la saisie-arrét en droit international
prive, th. Paris, 1897, p. 13 4 22 ; F. Ameli, La saisie-arrét en droit international privé, th. Paris 1, 1990, p. X (n°7 s.) et p. 8 (n°5 s.).
48 Article 557 ancien Code de Procédure civile.

4 Article 557 ancien Code de procédure civile.

30 Article 558 ancien Code de procédure civile.

51 Article 559 ancien Code de procédure civile.
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le créancier saisissant devait dénoncer la saisie au débiteur saisi*?, et entamer une action judiciaire
pour que soit constatée la validité de la saisie’*. Une fois la saisie-arrét judiciairement validée, le
tiers saisi €tait tenu de déclarer au greffe ou juge d’instance (notamment) I'étendue de ses
obligations a 1'égard du débiteur saisi’* ; sauf contestation, la procédure se dénouait ensuite par la

remise des effets par le tiers saisi, au créancier saisissant.

— Pour ce qui est des effets de la procédure de saisie-arrét, ils étaient (radicalement)
distincts de ceux que produisent aujourd'hui, aussi bien la procédure de saisie-attribution que la
procédure de saisie conservatoire. a) Certes 1'obligation faite au tiers saisi de déclarer 1'étendue de
ses engagements vis-a-vis du débiteur saisi se retrouve identiquement ; certes encore, tout
manquement a ladite obligation de déclaration était sanctionné avant, comme il I'est aujourd’hui,
par la condamnation du tiers saisi au paiement des causes de la saisie’>. Cependant il importe de
remarquer que, dans le cadre d'une saisie-arrét, 1’existence de cette obligation était subordonnée au
constat judiciaire de la validité de la saisie ; il n'en va pas de méme de I'obligation de déclaration du
tiers saisi dans le cadre d'une saisie conservatoire ou attribution. ) Surtout, la signification d'une
saisie-arrét ne produisait que ce seul effet : empécher le tiers saisi de se libérer entre les mains de
(ou sur l'ordre de) son débiteur. Elle n'était la cause d'aucun privilége pour le créancier saisissant (a
l'inverse d'une saisie conservatoire), ni ne lui attribuait les effets objet de la saisie (a 1'opposé d'une
saisie-attribution). En sorte que, au moment de dénouer la saisie-arrét, le créancier saisissant venait

en concours avec tous autres>°.

11. La saisie conservatoire européenne’’. L’adoption du Réglement (UE) n°655/2014
(« Réglement saisie conservatoire de comptes bancaires »)%, le 15 mai 2014, portait cette ambition :
mettre a la disposition des particuliers « un instrument juridique de I’Union contraignant et

directement applicable qui établisse une nouvelle procédure au niveau de I’Union permettant, dans

32 Article 563 ancien Code de procédure civile.
53 Article 564 ancien Code de procédure civile.
4 Article 571 a 573 ancien Code de procédure civile.
35 Article 577 ancien Code de procédure civile.

36 G. Couchez, « Les incidences de la réforme des voies d'exécution sur le droit international privé », TCFDIP (1996-1997) 1999, p.
134-135.

37 Pour une présentation plus détaillée de la saisie conservatoire européenne, V. infia n° 27.

58 Reglement (UE) n°655/2014 du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 portant création d'une procédure d'ordonnance
européenne de saisie conservatoire des comptes bancaires, destinée a faciliter le recouvrement transfrontiére de créances en matiére
civile et commerciale.
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des litiges transfrontiéres, de procéder, de maniére efficace et rapide, a la saisie conservatoire de
fonds détenus sur des comptes bancaires »° ; cette nouvelle procédure devait « constituer un moyen
supplémentaire et facultatif a la disposition du créancier, qui conserve la latitude d'avoir recours a

toute autre procédure pour obtenir une mesure équivalente au titre du droit national ».

1.2. La « matiére civile et commerciale »

12. Matiere civile et commerciale. Notre définition des « saisies de comptes bancaires » omet a
dessein les saisies de comptes bancaires en matic¢re fiscale, pénale, administrative ou douaniére ;
cela puisque de telles saisies ne relévent pas de la « matiere civile et commerciale » — étant précisé
que cette expression est entendue au sens ou 1’a défini la Cour de justice de 1’Union européenne,
pour les besoins de l'interprétation du Réglement (UE) n°1215/2012 du Parlement européen et du
Conseil du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution
des décisions en matiére civile et commerciale (refonte) (« Réglement Bruxelles I bis »)®* — et que
précisément, la présente thése ne s’occupe que des saisies de comptes intervenant en cette maticre.
Par identité de raison, les difficultés liées a la saisie d’un compte bancaire, lorsque ce compte
bancaire est protégé par le droit interétatique des immunités sortent du champ de la présente étude®’,

ainsi que toute difficulté afférente a la saisie en France d'avoirs de banques centrales étrangéres®?.

1.3. Le « droit international »

13. Approche transverse. L’étude entreprise, et qui porte sur les saisies de comptes bancaires en

matiere civile et commerciale, est une étude « de droit international ». Cette expression sera prise,

dans le cadre de la présente thése en un sens large et a-technique, comme incluant toute difficulté

juridique née de 1’existence d’une pluralit¢ de groupements étatiques, qui produisent des lois

différentes, chacun assurant leur application et exécution. L’expression est ainsi dépouillée des

termes « public » ou « privé » qui traditionnellement 1’agrémentent. Cela, car (outre les réserves qui

¥ Considérant (5) du Réglement saisie conservatoire de comptes bancaires.

0 Ainsi que ses prédécesseurs [la Convention 72/454/CEE du 27 septembre 1968 concernant la compétence et I’exécution des
décisions en matiere civile et commerciale (« Convention de Bruxelles »), et le Réglement (CE) n°44/2001 du Conseil du 22
décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale
(« Reéglement Bruxelles I »)]. Sur cette définition, V. H. Gaudemet-Tallon, Compétence et exécution des jugements en Europe.
Reglement 44/2001. Conventions de Bruxelles (1968) et de Lugano (1988 et 2007), LGDJ 2010, 4e éd., n°37 a 39.

61 Sur ce type de saisies, V. récemment D. Ventura, Le gel et la confiscation des avoirs de dirigeants d’Etats étrangers en droit
international, th. Paris I, 2017.

62 Sur cette question, V. J.-P. Mattout, Droit bancaire international, Revue Banque Edition 2009, 4e éd., p. 56.
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pourraient étre formulées, relativement a 1’usage des expressions « droit international public » et
« droit international privé ») la présente étude se veut pragmatique : elle porte sur une difficulté
juridique concrete (les modalités de réalisation d'une saisie de comptes bancaires dans un contexte
international), qu’elle tente de résoudre pratiquement. Alors, elle doit observer le droit frangais au
travers de toutes ses branches pertinentes, et de toutes ses sources intéressantes ; les séparations
purement académiques ne lui serviront jamais de boussoles ; elles n’entraveront jamais ses

recherches, en les bornant.

2. Délimitation du sujet d’étude

14. Difficultés retenues. Il est possible de classifier (pour premiere approche, et avec
approximation) les difficultés (ou plus exactement, les différents ordres de difficultés) juridiques
émergeant lors de la saisie d’un compte bancaire, dans un contexte international (i.e. lorsque les lois
et juridictions de différents Etats pourraient régir et contrdler la saisie d'un méme compte bancaire).

Ces ordres de difficultés constituent 1’objet de notre étude, et sont assez classiques ; ils se posent

identiquement, chaque fois qu’il est question d’étudier le régime international d’une réglementation

étatique.

— En premier lieu, il faut se demander : quel est le champ d’application du droit francais des

saisies de comptes bancaires ? et/ou a quelles saisies internationales de comptes bancaires le droit

francais est-il applicable ? Spécifions ces interrogations, au cas particulier qui nous occupe. a) Quel
droit faut-il consulter, pour connaitre les conditions de fond autorisant la saisie ? Cela revient a dire
tout d'abord : quel droit indique au créancier saisissant les caractéres que doit présenter sa créance,
pour servir de support a la saisie de compte(s) bancaire(s) qu’il envisage ? cette créance doit-elle
étre liquide ? exigible ? constatée par un titre exécutoire ? I’est-elle ? Cela revient a dire encore :
quel droit statue sur 1’insaisissabilité (ou bien non) d’une portion du compte bancaire objet de la
saisie ? quel droit décide des modalités de réglement des opérations qui sont en cours, entre la
banque teneuse de compte et le tiers saisi ? b) Quel droit faut-il consulter, pour connaitre la
procédure suivant laquelle la saisie doit étre faite ? Autrement dit, quel droit décide de la nécessité
de recourir (ou bien non) a un officier ministériel pour réaliser la saisie ? des formes et diligences
que cet officier ministériel devrait suivre a cette fin ? des effets résultant de I'accomplissement de

ces formes et diligences ? voire, est-il possible de dissocier entre, d’un co6té la loi conférant a un
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ensemble d'individus un monopole pour diriger la procédure de saisie d'un compte bancaire, et d'un

autre la loi déterminant les formes et modalités de cette procédure ?

— En deuxieme lieu, et pour le cas ou le droit francais permettrait de réaliser une saisie dans
un contexte international, il faut se demander s’il est important, nécessaire ou opportun, d’adapter

ce droit a ce contexte.

— Par ailleurs, un juge peut intervenir, a différents moments de la procédure de saisie : pour
autoriser la saisie conservatoire au créancier saisissant dépourvu de titre exécutoire ; pour connaitre
de toute difficulté d'exécution rencontrée par 1’officier ministériel chargé de la saisie ; pour statuer
sur tout litige relatif aux conditions de fond de la saisie, ou & la procédure ayant permis sa

réalisation. En troisiéme lieu, il faut se demander alors : quelles sont les juridictions compétentes

pour statuer sur tout litige relatif a la saisie d'un compte bancaire ? Lorsque des juridictions

étrangeéres ont reconnu leur compétence a cet égard, quels effets doivent produire en France leurs

décisions ? Réciproquement, quels effets pourrait produire a l'étranger une décision judiciaire

francaise en ce domaine ?

15. Difficultés écartées. D’autres difficultés auraient pu étre ajoutées aux précédentes. Elles ne
I’ont pas été pourtant car, quoiqu’intéressant le régime international des saisies de comptes
bancaires, elles ne I’intéressent pas directement, ou pas immédiatement ; elles sont a I’annexe de ce
régime, le poursuivent accessoirement. En particulier, toutes les difficultés relatives a la
détermination de la loi applicable, comme au juge compétent, pour statuer sur le fond du litige
(notamment, pour se prononcer sur la validité de la créance cause de la saisie) ne seront pas étudiées
dans le cadre de la présente thése ; ne le seront pas davantage, et par identité de raison, les
conditions d'existence, de validité et de circulation internationale d'un titre exécutoire®®. De plus,
I’obtention d'informations bancaires hors les modalités prévues dans le cadre d’une procédure de

saisie ne sera évoquée qu’accessoirement.

3. Problématisation

63 Sur cette question, V. F. Ameli, La saisie-arrét en droit international privé, th. Paris 1, 1990, p. 82 (n°67 s.).
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16. Plan. Les termes du sujet de la présente thése ont été définis (1), les difficultés juridiques
incluses dans son périmetre identifiées (2). L’objectif des développements qui viennent est
d’élaborer la problématique sur la base de laquelle la présente thése pourra €tre engagée. Apres
présentation du pourquoi et du comment de cette problématisation (3.1.), nous exposerons en
premier lieu les raisons qui ont justifié le cantonnement de nos travaux a la recherche des limites du
champ d’application spatial des procédures francgaises de saisies, et a I’adaptation éventuelle de ces
procédures, lorsqu’appliquées a des situations internationales (3.2.). Nous soulignerons en second
lieu qu’en I’état du droit positif, ce champ d’application spatial devrait étre délimité, soit par
considération du lieu de situation de la succursale teneuse de comptes, soit par considération du lieu
du siege de la banque internationale (3.3.). Pour terminer, nous formulerons expressément la

problématique sur la base de laquelle la présente thése sera élaborée (3.4.).

3.1. Généralités

17. Intéréts de la problématisation. Les diverses difficultés que souleve la saisie d'un compte
bancaire en droit international ont été énumérées. Les voici, pour rappel : quelle est la loi applicable
a de telles saisies ? et/ou, quel est le champ d’application du droit frangais en cette maticre ? ce droit
devrait-il étre adapté lorsqu’appliqué a des situations internationales ? quel(s) est(sont) le(s)
critere(s) de compétence internationale directe et indirecte des juridictions frangaises, pour
connaitre des contestations ou demandes relatives a la saisie internationale d’un compte bancaire ?
Ces difficultés sont posées 1a, en maniere de catalogue, mais ne sauraient servir, telles quelles, de
socle aux travaux qui forment la présente thése. Si I’objectif de cette thése est, non de décrire
exhaustivement 1’ensemble des régles applicables aux saisies internationales de comptes bancaires,
mais de proposer un travail de réflexion original, éclairant d’un jour nouveau ces régles connues, il

importe de partir d'une problématique travaillée, et resserrée.

18. Directives pour la problématisation. Comment ¢laborer, sur la base des difficultés juridiques
observées plus tot, une problématique originale, pour servir de base de recherches ? Il est possible
de retenir a cette fin les trois directives générales qui suivent. a) Tout d’abord, il est important de
souligner que les saisies de comptes bancaires ne sont qu’une espéce particuliere de différents
genres, qui sont plus larges : les saisies, les mesures conservatoires (pour ce qui est de la saisie
conservatoire), les voies d’exécution. Si donc certaines des difficultés soulevées en droit

international par les saisies de comptes bancaires sont particuliéres a ces saisies, d’autres ne le sont
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aucunement, et se présentent invariablement, quelle que soit la saisie, la mesure conservatoire ou la

voie d’exécution considérée. La présente theése, qui porte spécifiquement sur les saisies de comptes

bancaires en droit international, devrait étre dirigée autant qu’il est possible vers 1’identification et

la résolution des difficultés qui sont propres a ce type de saisie.

b) Ensuite, nos recherches viennent apres d’autres, et ces autres devraient leur servir de départ. Elles
devraient commencer 1a ou doctrine et jurisprudence se sont arrétées ; elles devraient partir d’une
problématique précisée et resserrée, formulée aprés considération des acquis, des consensus, des
oppositions et hésitations, sur le sujet qui nous occupe. L’étude de la doctrine et du droit positif
vient en préambule de ces recherches, elle n’en est ni I’objectif ni le terme. Voici sa fonction : aider
a discriminer les difficultés résolues des incertitudes persistantes, les sentiers déja parcourus des

chemins abandonnés ; indiquer en somme la direction a suivre.

¢) Enfin, il est permis de discriminer, parmi toutes les difficultés juridiques que théoriquement une
saisie internationale de comptes bancaires est susceptible de soulever, entre d'un coté celles qui
représentent un souci fort et constant, pour les praticiens du droit ainsi que pour les justiciables
qu'ils servent, et d 'un autre celles qui n’émergent que par hypothése, comme une potentialité. La
problématique dégagée devrait étre taillée pour examiner et résoudre essentiellement les difficultés

juridiques qui génent la pratique juridique, et entravent la réalisation du droit.

19. Transition. Pour donner une problématique a nos travaux, nous procéderons en deux étapes. En
premier lieu, nous reléverons que, en ’état de la doctrine et de la jurisprudence, I’ensemble des
difficultés qui théoriquement se posent en matiere de saisie internationale de comptes bancaires
peuvent étre réduites a cette unité : en quelle(s) circonstance(s), et suivant quelles adaptations, le
droit francais des saisies de comptes bancaires s applique-t-il aux situations internationales ?
(3.2.). En deuxie¢me lieu, nous soulignerons que, en 1’état de la jurisprudence toujours, I’élément de
rattachement désigné aux fins de délimitation du champ d’application spatial du droit frangais des
saisies, c’est fantot le lieu de situation de I'établissement teneur de comptes, fantot le lieu de
situation du siége de la succursale ; que ce lieu est décidé toujours, par considération d’un
mystérieux principe de « territorialit¢ des voies d’exécution » (3.3.). Cela avancé, une

problématique pourra étre expressément formulée (3.4.).

Page 14 sur 559



3.2. Premiecre étape : la réduction des difficultés a un double probléme de
délimitation du champ d’application spatial des procédures francaises de saisie et

d’adaptation de ces procédures a ’internationalité des situations qu’elles régissent

20. Introduction. Quelle loi devrait étre appliquée a la saisie d’'un compte bancaire ? Quel est le
champ d’application spatial du droit francais en cette matiere ? Ce droit devrait-il étre adapté,
lorsqu’appliqué a une situation internationale ? Quel est le juge internationalement compétent
(directement ou indirectement) pour connaitre des demandes afférentes a de telles saisies ? Ces
diverses interrogations ne se valent et ne se cotoient qu’abstraitement. Si a I'inverse [’état du droit
positif et de la doctrine est considéré, alors il faut admettre que 1’apreté, la complexité, I’importance
pratique, des difficultés juridiques que chacune de ces interrogations souléve, sont parfaitement
inégales. La finalit¢ des développements qui viennent est de montrer que, des quatre séries de
difficultés identifiées, deux seulement méritent de faire 1'objet d’un examen approfondi, dans le
cadre de la présente thése. De I’admission consensuelle d'une coincidence entre la loi applicable et
le juge compétent, en maticre de saisies de comptes bancaires, il résulte en effet : que d'une part la
loi applicable a la saisie internationale d'un compte bancaire est toujours la loi du for ; que d'autre
part le critere de délimitation du champ d'application spatial des procédures francaises de saisies,
décide également de la compétence internationale (directe et indirecte) des juridictions frangaises,
pour connaitre de toute demande portant sur ces procédures. Qu’autrement dit, les recherches
peuvent étre légitimement cantonnées a la résolution de ces difficultés : quel est le champ
d’application spatial du droit francais des saisies de comptes bancaires ? et ce droit doit-il étre

adapté (le cas échéant) a l'internationalité des situations qu’il régit ?

21. Plan. Le principe d’une coincidence entre loi applicable et juge compétent (directement et
indirectement), en matiére de saisies de comptes bancaires, sera présenté dans un premier temps
(3.2.1.). Dans un second temps, I’hypothése particuliere des saisies conservatoires de comptes
bancaires sera envisagée ; il sera soutenu que I’abandon de la coincidence entre loi applicable et
juge compétent dans le cadre du Reglement Saisie conservatoire de comptes bancaires (et dans ce

cadre seulement) ne saurait contrarier le cantonnement des recherches (3.2.2.).

3.2.1. L'admission consensuelle d’une coincidence entre loi applicable et juge

compétent en matié€re de saisies de comptes bancaires
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22. Les trois régles structurant le régime international des saisies de comptes bancaires :
énoncé. Il est acquis par consensus que le droit international ne fixe en matiére de saisies que trois
regles®* qui permettent son désengagement, et pourraient étre écartées dans le cadre de conventions
interétatiques bi- ou multi- latérales®>. En voici la formule : a) le juge francais dispose d’une
compétence exclusive pour toute demande relative a une saisie réalisée (et/ou portant sur un bien
situé) en France [régle 1]° ; b) en matiére de saisie, le juge francais n’applique que le droit frangais
[regle 2]67 ; ¢) seules les saisies prévues par le droit frangais peuvent étre réalisées (et/ou porter sur
un bien situé) en France, mais ces saisies ne peuvent étre réalisées qu’en (et/ou ne porter que sur un

bien situé en) France [régle 3]%.

23. Les régles structurant le régime international des saisies de comptes bancaires :

conséquences. De la jonction de ces régles, il résulte que le droit francais des saisies n'est appliqué

que par les juridictions francaises, lesquelles n'appliquent jamais, en matiére de saisie, que ce droit.

Et par suite de ce constat, deux autres s’imposent, suivis de leur conclusion. En premier lieu, la

%4 Pour désigner en substance, mais pas toujours exactement, I'une de ces trois régles, plusieurs d'entre elles ou bien toutes ensemble,
il est fait référence habituellement au principe dit de « territorialité des voies d’exécution ». Certes ces régles sont d’une clarté toute
relative ; ne relevons, pour exemple des multiples interrogations que leur formulation suscite, que celles-ci : quelle est la source
juridique desdites regles d'abord ? qu’est-ce que le lieu de « réalisation » d'une saisie de comptes bancaires ensuite ? ce lieu
correspond-il nécessairement au lieu de localisation du bien a saisir ? et un compte bancaire, qui est une chose incorporelle, est-il
« localisé » quelque part ? ou le cas échéant ? Bref, les régles mentionnées ont leur part d’ombre (V. infra n° 51 s.).

6 Comp. M. Audit, S. Bollée, P. Callé, Droit du commerce international et des investissements étrangers, LGDJ, 2019 (3¢ éd.), n
°180.

% Dans le systéme du Réglement Bruxelles 1 bis : article 24 du Réglement Bruxelles I bis [« Sont seules compétentes les juridictions
ci-aprés d’un Etat membre, sans considération de domicile des parties [...] 5) en matiére d’exécution des décisions, les juridictions de
I'Etat membre du lieu de 1’exécution ». Sur I’interprétation de cette disposition, V. CJUE, 26 mars 1992, Reichert et Cocker, aff.
C-261/90 (points 21 a 28), RCDIP 1992, p. 714, B. Ancel, JDI 1993, p. 461, A. Huet ; Rapport Jénard sur la convention du 27
septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et 1'exécution des décisions en matiére civile et commerciale, JOCE 1979, No
C59 ; H. Gaudemet-Tallon, M. Ancel, Compétence et exécution des jugements en Europe, LGDJ 2018 (6e éd.)]. Hors le systéme du
Réglement Bruxelles I bis : une jurisprudence invariable, et relative a la compétence internationale des juridictions frangaises pour
contrdler a posteriori toute mesure d’exécution, indique que : a) les tribunaux frangais sont seuls compétents pour statuer sur toutes
demandes relatives a une voie d'exécution pratiquée en France ; b) réciproquement, ils sont incompétents pour connaitre de toutes
demandes relatives a des voies d’exécution pratiquées hors de France. [Civ., 23 mars 1868, Potocki ¢/ Taniewski, S. 1868.1.328 ; Civ.,
12 mai 1931, Cie frangaise Cyprien Fabre, S. 1932, 1, p.137, DP 1933, 1, p. 60, Silz, JDI 1932, p. 387, Perroud ; Civ. 1, 27 mai 1970,
Weiss ¢/ Soc. Atlantic Electric et autres, RCDIP 1971, p. 113, H. Batiffol, Les grands arréts ..., op. cit., n°49, B. Ancel, Y. Lequette ;
Civ. 1, 4 mai 1976 (n°75-11.644), RCDIP 1977, p. 352, D. Mayer ; Civ. 1, 6 nov. 1979, n°77-15.856, Nassibian, RCDIP 1980, p. 588,
G. Couchez, JDI 1980, p. 95, Ponsard ; Civ. 2e, 29 févr. 1984, n°82-15.865, RCDIP 1985, p. 545, Sinay-Citermann ; Civ. 1, 11 févr.
1997, Bull. I n°47, p. 30, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise en droit international privé, B. Ancel et Y. Lequette,
Dalloz, 5e éd., n°59-60 ; Civ. 1, 14 avr. 2010, n°09-11.909, Bull. civ. 1, n°91, D. 2010.1087, JCP 2010, n°471, Dubreuil, Dr. et proc.
2010, 234, Guichard, D. 2011, p. 1512, Leborgne].

67 Sur la coincidence entre loi applicable et juge compétent, V. jurisprudence précitée. Egalement (notamment) : en matiére de

isoi ires, V. G. Cuniberti, Les mesures conservatoires portant sur des biens situés a I’étranger, LGDJ,
2000, n°310 a 355 ; G. Cuniberti, C. Normand, F. Cornette, Droit international de l’exécution. Recouvrement des créances civiles et
commerciales, LGDJ, 2011, n°820 ; E. Pataut, « Procédure civile et commerciale », Rep. droit international, oct. 2001 (act. Janv.
2017), n°27. V. cependant H. Muir Watt, « Extraterritorialité des mesures conservatoires in personam, a propos de I’arrét de la Court
of Appel, Crédit Suisse Fides Trust v Cuoghi », RCDIP 1998, p. 27 s. [spécialement n°11 (« L’essor, en droit international privé
comparé¢, des injonctions judiciaires tendant a obtenir I'accomplissement d'actes a I'étranger, exige de procéder a l'ajustement de
certaines solutions admises sur le fondement du principe de territorialité de la contrainte. Le lien noué, sous 1’empire de celui-ci,
entre conflits de lois et conflits de juridictions, se relache. »)]. En matiére d’exécution, V. A. Huet, « Procédure civile et commerciale
dans les rapports internationaux (DIP). — Domaine de la “lex fori” : jugement et voies d’exécution », J.-CI. Droit International,
Fasc. 582-30, 22 janv. 2019 ; F. Ameli, La saisie-arrét en droit international privé, th. Paris I, 1990, n°125.

68 Cette régle découle du cumul des deux qui la préceédent.
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réalisation d’une saisie internationale de comptes bancaires ne souléve en pratique aucune difficulté
relativement a la détermination de la loi applicable a la saisie ; cette loi est toujours la loi frangaise,
le juge francais n’appliquant jamais en cette matiére que le droit frangais. En second lieu, la
délimitation du champ d'application spatial des procédures francaises de saisies délimite encore la
compétence spatiale des juridictions frangaises pour connaitre de ces procédures ; donc ces deux
difficultés n’en forment, a la vérité, qu'une seule. En résultat, les difficultés soulevées par la saisie

internationale d'un compte bancaire peuvent étre réduites a celle-ci : en quelles circonstances, et

dans quelle mesure, le droit francais devrait-il étre applicable a la saisie internationale d’un compte

bancaire ?

3.2.2. Le cas particulier des saisies conservatoires de comptes bancaires

24. Plan. Pour réduire a l'unité notre problématique, nous avons dit : le principe de compétence
exclusive des juridictions étatiques, en matiére de saisie internationale de comptes bancaires, est
consensuel. Cela n’est exact cependant qu’en matiere de saisie-attribution, et sous réserve de
Iexistence de traités bi- ou multi- latéraux écartant ce principe. Une doctrine considérable a
discuté effectivement l'applicabilité de ce principe aux saisies conservatoires de comptes bancaires ;
en sus, ce principe est écarté¢ indéniablement, par le Reéglement Saisie conservatoire de comptes
bancaires®. Faut-il abandonner alors la réduction de problématique envisagée ? On peut en douter ;
les développements qui viennent expliqueront cela, pour ce qui concerne les saisies conservatoires

de droit commun tout d'abord (a), pour ce qui intéresse la saisie conservatoire européenne ensuite

)2

o. Les saisies conservatoires de droit commun

25. Sur la contestation doctrinale du principe de la compétence exclusive des juridictions
étatiques pour connaitre de toute demande relative a une saisie conservatoire de droit
commun. Le principe d’une compétence exclusive des juridictions de |’Etat du lieu de réalisation

(ou de situation du bien objet) d’une saisie conservatoire, pour autoriser cette saisie, a été discuté

intensément, en doctrine surtout. Pour contester la pertinence de ce principe, et contre une doctrine

0 Reglement (UE) n°655/2014 du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 portant création d'une procédure d'ordonnance
européenne de saisie conservatoire des comptes bancaires, destinée a faciliter le recouvrement transfrontiére de créances en matiére
civile et commerciale (« Réglement Saisie conservatoire de comptes bancaires »).
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classique’®, différents auteurs ont tenu le raisonnement que voici’! : les saisies conservatoires sont
des « mesures provisoires ou conservatoires » ; or le principe de « territorialit¢ des voies
d’exécution » (au sens explicité plus tot’2) n’intéresse pas les « mesures provisoires ou
conservatoires » ; donc ce « principe de territorialité des voies d’exécution » n’intéresse pas les
saisies conservatoires ; donc les juridictions compétentes au fond du litige pourraient étre
compétentes pour statuer sur toute demande d’autorisation de saisie conservatoire’®, lorsque méme

cette saisie conservatoire devrait étre réalisée (ou porterait sur des biens situés) a I’étranger.

26. Justification du choix de mettre ces contestations doctrinales en annexe de la présente
these. Un exposé détaillé de ces débats, qui ne sont la qu’effleurés, se trouve en Appendice I de la
présente thése. Voici les raisons qui ont conduit a les y placer. En premier lieu, ces débats sont clos
aujourd’hui. Le droit positif a tranché, en faveur des classiques, en décidant (notamment) : que les
autorisations de saisies conservatoires ne sauraient circuler en Europe suivant les modalités
simplifiées de circulation des jugements en Europe™ ; « qu’en vertu du principe de ’indépendance
et de la souveraineté respective des Etats, le juge francais ne peut, sauf convention internationale ou

législation communautaire 1’y autorisant, ordonner ou autoriser une mesure d’exécution forcée ou

70V, G. Couchez, « Les incidences de la réforme des voies d'exécution sur le droit international privé », TCFDIP (1996-1997) 1999,
p- 127-128 ; V. Delaporte, « Les mesures provisoires et conservatoires en droit international privé », TCFDIP (1987-1988) 1989,
Paris, p. 147 s. ; D. Foussard, « Entre exequatur et exécution forcée (De quelques difficultés théoriques et pratiques relatives a
l'exécution des jugements étrangers) », TCFDIP (1996-1997) 1999, Paris, p. 174 ; E. Jeuland, « Les effets des jugements provisoires
hors du territoire du for », RRJ 1996-1, p. 173 s. ; R. Perrot, « Rapport de synthése », in Mesures conservatoires et recouvrement
transfrontaliers, Colloque de Lyons des 9 et 10 juin 2005, n°5S ; Ph. Théry, « Voies d’exécution », Rep. de droit international, janv.
2013, n°40 s. ; Ph. Théry, « Judex Gladii (des juges et de la contrainte en territoire frangais) », Nouveaux juges, nouveaux
pouvoirs ? : mélanges en l'honneur de Roger Perrot, Paris 1996, p. 477 s. V. encore Lord Collins of Mapesbury (Rapp.),
« Provisional Measures », Yearbook of Institute of International Law, Session de Hyderabad 2017, Vol. 48, Pédone 2018, p. 99 s.

71 Déja en ce sens, P. Dodo, De la Saisie-Arrét, Paris, 1880, n°263 [I’auteur admet la réception en France des autorisations étrangéres
de saisie conservatoire ; la méthode de réception suggérée demeure incertaine (force probante renforcée ou reconnaissance ?)] ; J.
Thureau, De la saisie-arrét en droit international privé, th. Paris, 1897, p. 10, 11. V. encore F. Ameli, op. cit., qui : a) reléve que la
question de l'existence (ou non) d'une compétence exclusive des juridictions du lieu de réalisation d'une saisie-arrét pour autoriser
celle-ci est ancienne (n°91) ; b) admet la compétence des juridictions frangaises pour autoriser une saisie a réaliser a 1’étranger (n
°149 s.). V. plus récemment G. Cuniberti, Les mesures conservatoires portant sur des biens situés a I’étranger, LGDJ, 2000 ; G.
Cuniberti, « Le principe de territorialité des voies d’exécution », JDI, n° 4, oct. 2008, doctr. 9. Comp., L. d’Avout, Sur les solutions
du conflit de lois en droit des biens, Economica, 2006, n°171 ; H. Gaudemet-Tallon, M. Ancel, Compétence et exécution des
Jjugements en Europe, LGDJ 2018 (6e éd.), n°127 ; P. Gothot, D. Holleaux, La convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, 1985,
Jupiter, n°158 ; A. Huet JDI 1982, p. 160 s. ; A. Huet, J.-CL. Dr. int., Fasc. 581-21, n°34 ; H. Muir Watt, « Reconnaissance en France
d'une injonction “Mareva” », RCDIP 2004, p. 815 ; M. Nioche, La décision provisoire en droit international, Bruylant 2012 ; P. de
Vareilles-Sommiéres, « La compétence internationale des tribunaux frangais en matiére de mesures provisoires », RCDIP 1996, p.
397 s. (spéc. n°34)].

2V, supra n® 22.
73 Sur le régime de la saisie conservatoire, et la fonction de la demande judiciaire d'autorisation de saisie dans ce cadre, V. supra n° 9.

74 CJUE, 21 mai 1980, Denilauler (C-125/79), JDI 1980, p. 939, A. Huet, RCDIP 1980, p. 801, E. Mezger, Journal des Tribunaux,
1980, p. 737, A. Vandencasteele. Considérant (33) Réglement Bruxelles I bis.
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conservatoire, devant étre accomplie dans un Etat étranger »7>. Cette position est celle (semble-t-il)
admise traditionnellement par le droit positif’®. En second lieu, et lorsque méme le droit positif
n'aurait pas tranché ces difficultés aussi définitivement qu'il ne 1'a fait récemment, la pertinence d’y
revenir est douteuse. Des travaux doctrinaux considérables, quantitativement et qualitativement, ont

asséché de notre point de vue (pour I'heure du moins) l'intérét de ce sujet.

B. La saisie conservatoire européenne de comptes bancaires

27. La saisie conservatoire européenne de comptes bancaires : présentation’’. Le 15 mai 2014,
un Réglement était adopté par 1'Union européenne’® ; il avait pour objectif d’établir « une nouvelle
procédure au niveau de I’Union permettant, dans les litiges transfrontaliers, de procéder, de manicre
efficace et rapide, a la saisie conservatoire de fonds détenus sur des comptes bancaires »”°. Depuis,
le créancier souhaitant saisir dans 1’Union, et a titre conservatoire, un (ou plusieurs) compte(s) de
son débiteur, peut pour faire cela recourir aux procédures de saisie conservatoire internes du(des)
Etat(s) membre(s) pertinent(s), ou bien a la procédure européenne de saisie conservatoire de
comptes bancaires®®. A la vérité, I’option n’est ouverte qu’en de certaines circonstances : il faut que
la juridiction compétente au fond du litige, ou bien le domicile du créancier saisissant, se trouve sur

un territoire qui n'est pas celui du lieu de situation de l'agence teneuse des comptes a saisir®!.

En toutes autres circonstances, la mise en ceuvre d’une saisie conservatoire européenne est exclue.
L’objectif de la procédure européenne de saisie conservatoire, qui lui donne une physionomie

particuliere, explique cela parfaitement : il s'agit de permettre au créancier saisissant de demander

75 (ce qui est souligné 1'est par nous) Civ. 2, 21 janv. 2016 (n°15-10.193), D. 2016, p. 736, H. Adida-Canac, T. Vasseur et E. de Leiris,
RTD civ. 2016, p. 444, Ph. Théry, Banc. fin. n°2, mars 2016, comm. 79, S. Piedelievre, Dr. fiscal, n°7-8, 18 févr. 2016, comm. 184,
JCP G n°5, ler févr. 20 févr. 2016, p. 110, D. 2016, p. 2025, L. d’Avout, S. Bollée. Repris par CA Paris, Chambre 8, 24 mai 2018,
RG n°17/08685 ; CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 5 avril 2018, RG n°17/10051 ; CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 9 janvier 2020, RG n
°19/06296. V. Appendice I pour une présentation plus détaillée des faits de la premiére de ces espéces.

76 En ce sens Ph. Théry, « Voies d’exécution », Rep. droit international, janv. 2013, n°34 s. Contra (mais en matiére de saisie-arrét) F.
Ameli, La saisie-arrét en droit international privé, th. Paris 1, 1990, n°149 s. ; A. Huet, JDI 1982, p. 160 (note sous TGI Nice, 25
juillet 1980).

7711 est en doctrine de #rés nombreuses présentations de la saisie conservatoire européenne. Nous renverrons & ce sujet a la dense
bibliographie non exhaustive (mais déja bien fournie) établie C. Brenner, P. Crocq, E. Berezkina (dir.), Le Lamy Droit de l'exécution
forcée, Wolters Kluwer 2018, n°714-5.

78 Reglement (UE) n°655/2014 du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 portant création d'une procédure d'ordonnance
européenne de saisie conservatoire des comptes bancaires, destinée a faciliter le recouvrement transfrontiére de créances en matiere
civile et commerciale (« Réglement Saisie conservatoire de comptes bancaires »).

7 Considérant (5) Reéglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.

80 Considérant (6) article 1(2) Réglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.

81 Considérant (10) et article 3 Reglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.
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aux autorités d’un Etat membre de 1’Union la saisie conservatoire des comptes de son débiteur (le
débiteur saisi), alors que ladite saisie est & réaliser sur le territoire d'un autre Etat membre. Donc, la
saisie conservatoire européenne tire sa spécificité de la dissociation entre deux phases de la saisie :
a) la phase de demande de saisie conservatoire, faite auprés des autorités de 1'Etat requérant ; b) la
phase de réalisation de la saisie conservatoire, faite par les autorités de I’Etat requis. Voyons
brievement les régles essentielles qui composent ces différents moments de la procédure de saisie

conservatoire.

— La procédure de saisie conservatoire est commencée devant (normalement) les
juridictions étatiques compétentes au fond du litige®?. 11 est demandé a ces juridictions de délivrer
une ordonnance de saisie conservatoire (que le créancier saisissant dispose ou non d’un titre
exécutoire®?), ce qu’elles doivent faire, lorsque du moins il est établi que : @) d’une part il « est
urgent de prendre une [...] ordonnance de saisie conservatoire parce qu’il existe un risque réel qu’a
défaut d'une telle mesure le recouvrement ultérieur de [l]a créance [du saisissant] soit empéché ou
rendu sensiblement plus difficile » ; b) d’autre part, il « sera probablement fait droit a [1]Ja demande
[du saisissant] au fond contre le débiteur »®4. Le créancier saisissant, s’il n'a pas déja engagé une
procédure au fond, le fait « dans les trente jours a compter de la date d'introduction de la demande
[d’ordonnance de saisie conservatoire] ou dans les quatorze jours de la date de délivrance de
I’ordonnance »®5 ; il peut étre encore exigé de lui qu’il « constitue une garantie pour un montant
suffisant afin de prévenir un recours abusif a la procédure prévue par le présent reglement et afin
d'assurer la réparation de tout préjudice subi par le débiteur en raison de 1’ordonnance »%¢. S’il est
satisfait a la diversité de ces conditions, [’ordonnance de saisie conservatoire est émise puis
transmise, des autorités de 1’Etat de sa délivrance (I’Etat requérant), aux autorités de I’Etat de son
exécution (I’Etat requis). Cette ordonnance est accompagnée, le cas échéant, d’une demande de
communication d’informations de 1’Etat requis vers 1’Etat requérant’’. Tout recours contre la
demande d’ordonnance de saisie conservatoire est fait devant les juridictions de I'Etat ayant statué

sur cette demande.

82 Considérant (13) et article 6 du Réglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.

8 Considérant (11), (12), (13) et article 5 du Réglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.

8 Article 7 du Reglement Saisie conservatoire de comptes bancaires. V. encore considérants (7) et (14) de ce méme Réglement.
85 Article 10(1) du Réglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.

86 Article 12 du Reglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.

87 Article 14(1) du Réglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.
Page 20 sur 559



— Une fois la demande de coopération recue par les autorités de I’Etat du lieu de situation
de l'agence teneuse des comptes saisies, ces autorités devraient « prendre les mesures nécessaires
pour faire exécuter l’ordonnance conformément a son droit national »®. Autrement dit,
I’ordonnance de saisie conservatoire européenne est reconnue sitot recue par les autorités requises,
lesquelles ’exécutent immédiatement sur leur territoire, suivant leur droit®®. Ce droit décide encore
des effets de la saisie??, quoique le Réglement fixe quelques régles communes en la maticre.
Identiquement, il est donné suite a la demande de communication d’informations suivant les
procédures organisées par le droit local’'. Une fois la saisie exécutée, celle-ci est notifiée au
débiteur saisi ; tout recours contre cette exécution est formé devant les juridictions de 1’Etat du lieu

de cette exécution’?.

Finalement, le Réglement Saisie conservatoire européenne ¢labore moins une procédure européenne
de saisie conservatoire de comptes bancaires, qu’il n’organise la coopération judiciaire entre les
diverses procédures étatiques de saisies conservatoires de comptes bancaires, qu’il ne permet la
circulation européenne des autorisations de saisies conservatoires prononcées par les juridictions
compétentes au fond. Cette circulation supposait 1’existence d’un cadre juridique organisant la
transmission et réception des demandes d’entraide judiciaire ; ce cadre est élaboré par le Réglement.
Elle exigeait encore [’harmonisation ou uniformisation de plusieurs conditions substantielles ou
procédurales de la saisie, ainsi que certains de ses effets ; cette harmonisation ou uniformisation est
réalisée par le Reglement. Cependant, la saisie est pratiquée, et ses effets sont décidés, presque
intégralement par le droit interne de I’Etat du lieu de sa réalisation ; cela revient a dire qu’une saisie
conservatoire européenne est exécutée en France, suivant la procédure de saisie conservatoire de
droit commun, et produit ses effets — particuliérement : indisponibilité du solde saisi et privilege

du créancier sur ce solde.

28. Sur la compétence exclusive des juridictions de I’Etat de réalisation d'une mesure

conservatoire pour réaliser celle-ci. Certainement le principe de compétence exclusive des

8 Considérant (25) du Réglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.

8 Considérants (23), (26) et (28), ainsi que articles 22 et 23 du Réglement Saisie conservatoire européenne.
% Considérant (26), (28) et articles 24 et 32 du Réglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.

1 Article 14 du Réglement Saisie conservatoire européenne.

92 Article 34 du Réglement Saisie conservatoire européenne.
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juridictions de I’Etat du lieu de réalisation (ou de situation du bien objet) d’une saisie conservatoire
de comptes bancaires, est écarté, dans le cadre du Reglement Saisie conservatoire européenne. Ce
fait est-il de nature a remettre en cause le parti pris de cette étude, qui consiste en une concentration
des travaux sur la recherche des limites du champ d'application spatial du droit francais des saisies
de comptes bancaires, et sur I’éventuelle adaptation de ce droit a l'internationalité des situations
auxquelles il est appliqué ? Certainement non. L’abandon dans ce cadre du principe de compétence
exclusive des juridictions étatiques ne suscite (pour I'heure et a notre connaissance) aucune
difficulté pratique ou théorique majeure, justifiant que 1’on s’y attarde. Plus généralement, le
Reglement Saisie conservatoire de comptes bancaires ne sera pas étudié per se ; cela parce que :
d’une part son application ne pose (pour I’instant) aucune difficulté juridique importante®? ; d'autre
part, I’étude, la description et 1'analyse des dispositions de ce Reéglement ont été faites déja, par de
nombreux auteurs, et avec exhaustivité. Nous renverrons donc, pour plus d’informations, a leurs

travaux’*.

3.3. Seconde étape : Dlidentification des critéres potentiels de délimitation du

champ d’application spatial des saisies francaises de comptes bancaires

29. Problématique. La difficulté juridique essentielle qu’entraine toute saisie internationale d’un
compte bancaire, et que la présente theése tentera de résoudre, peut étre ainsi formulée : en guelles
circonstances, et suivant quelles adaptations, le droit frangais organise-t-il la réalisation de saisies
internationales de comptes bancaires ? Cela dit, est-il possible de préciser davantage cette
problématique, par ’observation du droit positif ? ou, est-il quelques directives consensuelles a
suivre, quelque chemin indiqué a envisager, pour la résolution de notre difficulté ? Le « principe de
territorialité des voies d’exécution » a été évoqué®s ; deux régles qui (souvent) sont (plus ou moins
clairement et définitivement) rattachées a ce principe furent formulées déja, et devraient étre
rappelées maintenant : a) le juge francais dispose d’une compétence exclusive pour toute demande
relative a une saisie réalisée (ou portant sur un bien situ¢) en France [regle 1] ; b) seules les saisies
prévues par le droit francais peuvent étre réalisées (ou porter sur un bien situ¢) en France, mais ces

saisies ne peuvent étre réalisées qu’en (ou ne porter que sur un bien situé en) France [regle 3]. Ces

93 Un premier arrét de la CJUE ne fut rendu effectivement que trés récemment, V. CJUE, 6e ch., 7 nov. 2019, K.HK. c. B.A.C. et
E.E.K., aff. C-555/18, D. actu. 20 nov. 2019, G. Payan ; Europe, ler janv. 2020, comm. 38, L. Idot.

% Voir déja la liste trés dense (et malgré cela, non exhaustive) proposée par C. Brenner, P. Crocq, E. Berezkina (dir.), Le Lamy Droit
de l'exécution forcée, Wolters Kluwer 2018, n°714-5.

95 V. supra n® 22.
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régles donnent déja ce renseignement : le lieu de réalisation de la saisie et/ou le lieu de situation du
bien objet de la saisie paraissent devoir délimiter a priori, le champ d’application spatial des
procédures frangaises de saisie. Cependant leur application aux saisies internationales de comptes
bancaires n’est pas facile : en quel endroit cette saisie est-elle réalisée ? cet endroit est-il encore le
lieu de situation du compte bancaire ? et puisque d'ailleurs le compte bancaire est une chose

incorporelle, est-il pertinent et/ou possible de rechercher le lieu de sa « situation » ?

30. Plan. Présentons les réponses qu’en leur état la législation (lato semsu) (3.3.1.1.) et la

jurisprudence frangaise (3.3.2.1.) apportent a ces interrogations.

3.3.1. Droit positif : dispositions 1égales (lato sensu)

31. Droit interne. L’observation des dispositions législatives qui régissent directement les saisies-
attributions, comme conservatoires, de comptes bancaires, n'apporte aucune réponse aux
interrogations soulevées. Au mieux peut-on dire : ces saisies ne peuvent étre réalisées que par voie
de signification, et la signification d’un acte a personne morale doit étre faite auprés de son siege,
ou bien de I’agence intéressée’®. Cependant la régle dégagée pour la signification de tout acte, a
n'importe quelle personne morale, et dans un contexte interne, vaut-elle encore pour la signification
d'un acte de saisie de comptes bancaires, faite entre les mains d'une banque internationale ? Aprés
observation des dispositions législatives internes applicables aux saisies de comptes bancaires, le

mystere demeure.

32. Droit européen. Quant au lieu de réalisation d'une saisie de comptes bancaires, le droit
européen est plus loquace que ne l'est le droit interne francais. Effectivement, le Réglement Saisie
conservatoire de comptes bancaires indique cela, expressément : par « Etat membre d’exécution »
de la saisie conservatoire de comptes bancaires, il faut entendre « I’Etat membre dans lequel est
tenu le compte bancaire devant faire l'objet de la saisie conservatoire »°7. Or par « Etat membre
dans lequel le compte bancaire est tenu », il faut entendre : ou bien « I’Etat membre indiqué dans le
numéro IBAN », ou bien « pour un compte bancaire ne comportant pas dTBAN, I’Etat membre
dans lequel la banque aupres de laquelle le compte est détenu a son administration centrale ou, si le

compte est détenu aupres d'une succursale, I’Etat membre dans lequel la succursale est située ».

% Sur la jurisprudence des gares principales, V. infra 233.

97 Article 4(12) du Reéglement Saisie conservatoire de comptes bancaires.
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Autrement dit : I’Etat d’exécution d'une saisie conservatoire européenne de comptes bancaires, c'est
I'Etat du lieu de situation de I'agence teneuse du compte considéré. Certes il n’est pas possible de
déduire de ce seul constat, rigoureusement et définitivement, qu'une saisie-attribution ou
conservatoire de comptes bancaires est réalisée, d'apres le droit francais, au lieu ou se trouve la

succursale teneuse de comptes.

3.3.2. Droit positif : jurisprudence

o. Affaire Compagnie Tunisienne de navigation

33. Généralités. Le 30 mai 1985, la Cour de cassation?® eut a se prononcer sur cette difficulté : une
banque francaise satisfait-elle a 1’obligation de renseignement née de la saisie-arrét faite aupres de
son siege, si elle ne déclare pas les comptes ouverts par le débiteur saisi dans les livres de ses
agences étrangéres ? Voyons les faits particuliers de 1’espéce présentée a la Cour dans cette affaire,

ainsi que les termes du débat qui lui était soumis.

34. Position de la Cour d’appel. Une saisie-arrét avait ét¢ pratiquée au siege en France de la
banque d’Indochine et de Suez, laquelle banque ne se croyait tenue de déclarer, en résultat de cette
saisie, que les seuls comptes ouverts par le débiteur saisi dans ses agences bancaires situées en
France. La Cour d’appel la conforta dans ce sentiment, en tenant le raisonnement que voici : « il
résulte de l'article 11 bis de la convention franco-suisse du 15 juin 1869 modifi¢ par 1’acte

additionnel du 4 octobre 1935 qu'il convient de requérir de 1’autorité judiciaire du pays concerné

l'autorisation de pratiquer des mesures conservatoires sur son territoire »*° ; en conséquence, il

appartenait au créancier saisissant de « solliciter de I’autorité judiciaire compétente en Suisse une
saisie-arrét sur le compte [du débiteur saisi] éventuellement ouvert a l'agence de la Banque de
I’Indochine et de Suez a Lausanne ». Plus généralement, « le tribunal compétent est toujours celui

du pays sur le territoire duquel sont situés les biens a saisir » %, donc « la saisie-arrét pratiquée par

le [créancier saisissant] ne pouvait pas avoir d’effet sur le compte dont [le débiteur saisi était]

titulaire en Suisse »!°!.

% Com., 30 mai 1985, Cie Tunisienne de Navigation (n°82-13.334), RCDIP 1986, p. 329, H. Batiffol.
9 Souligné par nous.
100 Souligné par nous.

101 Souligné par nous.
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35. Moyen du pourvoi. Solution de la Cour de cassation. Le créancier saisissant porta ce
raisonnement aux juges de cassation, pour le contester : « la saisie-arrét s’exerce sur I’ensemble des
sommes dont le tiers saisi est débiteur envers le débiteur saisi » ; en conséquence « la dette du
banquier envers le titulaire du compte comprend les sommes portées sur tous les comptes dont
celui-ci est titulaire dans ses agences » ; par suite « la Cour ne pouvait exclure de la saisie-arrét
pratiquée en France ou la banque a son siége social, le compte ouvert a une simple agence en

Suisse ». Les juges sollicités suivirent cette opinion, en affirmant :

« la saisie-arrét s’exerce sur I’ensemble des sommes dont le tiers saisi est débiteur envers le
saisi et que I’article 11 bis de la Convention franco-suisse du 15 juin 1869, qui se borne a
autoriser les ressortissants d’un des pays signataires a requérir des autorités de I’autre pays les
mesures provisoires ou conservatoires organisées par la législation de ce pays, ne fait

aucunement obstacle a I’application de ce principe ».

B. Affaire Crédit Suisse Hottinger

36. Généralités. Le 30 janvier 2002, un nouveau litige fut tranché par la Cour de cassation'?. Les
faits étaient similaires a ceux portés par l'affaire Compagnie Tunisienne de navigation, a cela pres
qu’entre cette affaire et ce litige, la réforme des procédures civiles d’exécution était passée. Aussi
n’était-il plus question de saisie-arrét, mais de saisie conservatoire, portant toujours néanmoins sur
un compte bancaire tenu dans les livres d’une succursale étrangere de banque francaise. En
I’espéce, un créancier saisissant avait entrepris, apres autorisation judiciaire a cette fin, de saisir
conservatoirement les comptes ouverts par son débiteur (le débiteur saisi), dans les livres de la
société Crédit Suisse Hottinger (le tiers saisi)!®. En conséquence de la signification de la saisie faite
entre ses mains, cette banque était tenue de communiquer a l'huissier de justice signifiant I'étendue
de ses engagements a 1’égard du débiteur saisi. Elle s’y refusa toutefois, du moins pour ce qui
concerne les comptes ouverts par le débiteur saisi dans les livres de sa succursale monégasque.
Aprés condamnation sous astreinte du juge de l'exécution, confirmée par les juges d’appel, la

banque Crédit Suisse Hottinger se pourvut en cassation.

102 Civ. 2, 30 janv. 2002 (n°99-21.278), JCP E 2003, p. 587, G. Cuniberti, RD banc. fin. 2003, p. 179, J.-M. Delleci

103 Sur la procédure de saisie conservatoire en droit frangais, V. supra n° 9.
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37. Premier moyen (pertinent) du pourvoi et position de la Cour de cassation. Pour attaquer le
jugement la condamnant, la banque Crédit Suisse Hottinger soutenait cela, en premier lieu : le juge
de I’exécution aurait €té incompétent pour « connaitre d’une procédure conservatoire devant étre

pratiquée hors de France »'%4, comme ['était la saisie contestée en 1’espece, en tant que celle-ci avait

« pour objet une créance de sommes d’argent déposées sur un compte bancaire [...] dans les livres
d’une succursale de Crédit Suisse Hottinger située a 1’étranger, peu important que cette succursale
n’ait pas de personnalité morale ». L’idée est balayée par la Cour de cassation, qui reléve que « la
saisie conservatoire avait été pratiquée en France, a Paris ou le Crédit Suisse, tiers saisi, a son siege
social » ; qu’en conséquence « la difficulté d’exécution soulevée ressortissant aux juridictions
frangaises, peu important qu’elle porte sur un compte ouvert dans une succursale étrangere de la

banque ».

Le pourvoi insistait encore sur I’incompétence des juridictions ayant condamné la banque sous
astreinte, au motif que les « contestations relatives a 1’exécution d’une saisie conservatoire [étant]
de la compétence de la juridiction du lieu de situation des biens », ces contestations relevaient en
I’espéce de la compétence des juridictions monégasques, puisque « le droit monégasque était
applicable a la convention de compte bancaire liant la succursale du Crédit Suisse Hottinger située a
Monaco ». L’argument est écarté a nouveau, par la Cour de cassation : « la compétence des
juridictions francaises n’est pas tributaire de la loi applicable au contrat litigieux de sorte que la

cour d’appel n’avait pas a procéder a la recherche qui lui était demandée ».

38. Deuxieme moyen (pertinent) du pourvoi et position de la Cour de cassation. Pour attaquer
le jugement la condamnant, la banque Crédit Suisse Hottinger contestait aussi la portée de
I’obligation de renseignement lui incombant, en résultat de la saisie pratiquée entre ses mains, puis

de la condamnation judiciaire contestée.

— En premier lieu, elle soutenait que, d’une part « une juridiction francaise [n’était] pas
compétente pour ordonner a une banque, tiers saisi, de communiquer au créancier poursuivant les
sommes que ses succursales situées a I’étranger détiennent pour le compte du débiteur saisi, peu
important que les succursales n’aient pas la personnalité morale » ; d’autre part « 1’obligation de

renseignement a laquelle est tenu I'établissement de crédit, tiers saisi, en application des articles 44

104 Souligné par nous.
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et 47 de la loi du 9 juillet 1991 ne s’étend pas aux comptes du débiteur saisi localisés a 1’étranger »,
et cela par application du « principe de territorialité¢ des procédures d’exécution ». De nouveau, la
Cour de cassation rejette le moyen : « c’est sans excéder ses pouvoirs ni violer le principe de la
territorialité des procédures d’exécution que la cour d’appel a retenu que la banque, tiers saisi,
devait déclarer I’ensemble des sommes dues au débiteur dés lors que celles-ci sont dues par la
personne morale elle-méme, peu important la localisation en France ou a I’étranger des succursales,

elles-mémes non constituées en sociétés distinctes, dans lesquelles les comptes sont tenus ».

— En second lieu, la banque soulignait que le tiers saisi qui dispose d’un motif légitime n’a
pas a satisfaire a 1’obligation de renseignements résultant de la saisie ; que les informations qu’il lui
¢tait demandé de communiquer étaient couvertes par le secret bancaire monégasque ; que tout
manquement a celui-ci exposait les dirigeants de la banque a des sanctions pénales ; que d’apres la
législation monégasque applicable a la succursale monégasque de la banque tiers saisi, « les
jugements rendus par les tribunaux étrangers et les actes regus par les officiers étrangers ne seront
susceptibles d’exécution dans la Principauté qu’apres avoir été déclarés exécutoires par le tribunal
de premiere instance, a moins de stipulations contraires dans les traités ». En conséquence de quoi
les juges du fond auraient di, sauf a priver leur décision de base légale, rechercher si les
circonstances susmentionnées €taient de nature a conférer a la banque tiers saisi un motif légitime
pour refuser de donner suite a I’injonction de communiquer les informations relatives aux comptes
tenus dans sa succursale étrangére. A cela, la Cour de cassation répond simplement que les juges du
fond ont motivé suffisamment leur décision, en relevant que « la saisie conservatoire pratiquée était
exclusivement régie par la loi francaise et que la déclaration a laquelle était tenu le tiers saisi

obéissait aux dispositions [relatives a la procédure de saisie conservatoire francaise] ».

v. Affaire Exsymol

39. Généralités. Dans les affaires Compagnie Tunisienne de navigation et Crédit Suisse Hottinger,
les juges de cassation, a I’occasion d’une saisie conservatoire faite entre les mains d’une banque
francaise, en qualité de tiers saisi, devaient : a) statuer tout d'abord sur la compétence des
juridictions frangaises pour connaitre de toute demande relative a la saisie d’'un compte bancaire
ouvert dans les livres d’une succursale étrangére de banque frangaise ; b) décider ensuite de
I’étendue de 1’obligation de renseignement de la banque francaise tiers saisi (cette obligation porte-

t-elle sur les comptes tenus dans les livres de ses succursales étrangéres ?). Chacune de ces
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interrogations semblait devoir étre dénouée par 1’identification du lieu de « réalisation » de la saisie,
et/ou de celui de « localisation » des comptes bancaires considérés. C’est encore I’identification de
I’un et/ou I’autre de ces lieux, qui était au centre des débats dans 1’affaire Exsymol!95. Cependant la
difficulté juridique soulevée était sensiblement différente : I’effet attributif d’une saisie-attribution
pratiquée entre les mains d’une banque francaise devait-il atteindre les comptes ouverts dans les

livres des succursales étrangeres de cette banque ?

40. Premiére décision de la Cour de cassation. Un créancier (le créancier saisissant) qui souhaitait
saisir les comptes de son débiteur ouverts dans les livres d’une succursale 8 Monaco de la banque
BNP Paribas (le tiers saisi), fit signifier I’acte de saisie desdits comptes au si¢ge a Paris de ladite
banque. Une fois la signification faite, ce créancier obtint de son débiteur un certificat de non-
contestation de la saisie, qu’il présenta a la banque tiers-saisi, afin d’obtenir d’elle le paiement des
sommes inscrites au solde du compte saisi'®. La banque, qui refusait de payer « en raison de la
localisation géographique [de ce] compte », fut assignée en paiement, d’abord devant le juge de
I’exécution, puis le litige fut porté devant la Cour d’appel. Cette dernic¢re décida, a la faveur du tiers

saisi, que

« les procédures d’exécution sont soumises au principe de la territorialité, que 1’effet attributif
d’une saisie pratiquée sur le sol frangais ne peut jouer, par dessus les fronticres, sur les fonds
se trouvant sur un compte bancaire situ¢ a I’étranger soumis a une législation interne propre et
que la banque, tiers-saisi en France, ne peut étre contrainte matériellement au rapatriement, en
France, des fonds que sa succursale monégasque détient, pour un tiers, en Principauté de

Monaco ».

105 Civ. 2, 14 févr. 2008 (n°05-16.167), D. 2008, p. 686, V. Avena-Robardet ; D. 2008, p. 25, L. d’Avout, S. Bollée ; JDI 2008, p.
1100, S. Bollée ; RD banc. fin., mai-juin 2008, p. 26, F.-J. Crédot et T. Samin ; RTD com. 2008, p. 601, D. Legeais ; RTD civ. 2008, p.
357, R. Perrot ; Banque & droit, mars-avr. 2008, p. 33, J. Stoufflet ; D. 2009, p. 1049, H. Synvet.

106 Sur la procédure de saisie-attribution, V. supra n° 8.
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Vinrent le pourvoi, et la cassation. Pour la Deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation (apres
sollicitation des avis de sa Chambre commerciale), la Cour d’appel a violé ensemble I’article 43 de

la loi du 9 juillet 1991197 et ’article L. 210-6 du Code de commerce!%. Cela puisque :

« la banque, qui a seule la personnalité¢ morale, est dépositaire des fonds détenus dans une
succursale située a 1'étranger et que la circonstance que les fonds sont déposés dans une telle
succursale est, pour l'application de la loi n°91-650 du 9 juillet 1991, sans incidence sur 1’effet
d'attribution au profit du créancier saisissant de la créance de somme d’argent a la restitution

de laquelle est tenue la banque tiers-saisi en sa qualité de dépositaire ».

41. Seconde décision de la Cour de cassation. Aprés cassation, I’affaire Exsymol a été renvoyée
devant la Cour d’appel de Paris!%. Le créancier saisissant demanda la condamnation du tiers saisi
au paiement du solde des comptes du débiteur saisi, tenus dans les livres de la succursale
monégasque de la banque frangaise tiers saisi (BNP Paribas), en arguant de ce que (notamment) : «
une succursale est dépourvue de personnalité morale », « la saisie attribution porte sur une créance
et non un dépot », « la banque est débitrice des sommes déposées dans ses succursales ». Quant a la
banque tiers saisi, défendant sa cause toujours, elle relevait que : « les avoirs déposés aupres d'une
succursale sont localisés dans les livres de 1’établissement bancaire monégasque qu'il ait ou non une
personnalité propre », « les régles de police et de souveraineté des Etats interdisent qu’une mesure
d’exécution forcée exercée sur le territoire d’un Etat puisse produire des effets sur le territoire d'un
autre Etat sans aucune procédure de reconnaissance par ce dernier », « I’effet attributif d’une saisie-
attribution ne peut viser les sommes situées a 1’étranger » ; « I’absence de personnalité morale des

succursales ne permet pas de contourner le principe de territorialité des mesures d’exécution ».

La Cour d’appel, suivant (naturellement) la Cour de cassation, releva : d 'une part, « que la saisie-

attribution entre les mains d’une banque porte sur une créance et non sur un bien matériel » et

107 Cet article dispose : « (al. 1) L'acte de saisie emporte, & concurrence des sommes pour lesquelles elle est pratiquée, attribution

immédiate au profit du saisissant de la créance saisie disponible entre les mains du tiers ainsi que de tous ses accessoires. Il rend le
tiers personnellement débiteur des causes de la saisie dans la limite de son obligation. (al. 2) La signification ultérieure d'autres
saisies ou de toute autre mesure de prélévement, méme émanant de créanciers privilégiés, ainsi que la survenance d'un jugement
portant ouverture d'un redressement ou d'une liquidation judiciaires, ne remettent pas en cause cette attribution. (al. 3) Toutefois, les
actes de saisie signifiés au cours de la méme journée entre les mains du méme tiers sont réputés faits simultanément. Si les sommes
disponibles ne permettent pas de désintéresser la totalité des créanciers ainsi saisissants, ceux-ci viennent en concours. (al. 4)
Toutefois, lorsqu'une saisie-attribution se trouve privée d'effet, les saisies et prélévements ultérieurs prennent effet a leur date. »

108 Cet article dispose : « Les sociétés commerciales jouissent de la personnalité morale a dater de leur immatriculation au registre du
commerce et des sociétés. La transformation réguliére d'une société n'entraine pas la création d'une personne morale nouvelle. Il en
est de méme de la prorogation. ».

109 CA Paris, 8¢ Chambre, 1 oct. 2009, RG n°08/23902.
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englobe donc « toutes les créances du débiteur sur le banquier » ; d autre part, « que la succursale
[étant] dénuée de la personnalité morale », la banque tiers saisi « est débitrice envers ses clients de
la créance de restitution des fonds déposés dans ses différentes succursales fussent-elles a
I’étranger » ; ¢) qu’en conséquence « ’effet attributif d'une saisie-attribution pratiquée en France,
au siege social, d’'une banque, s’étend aux fonds détenus par une succursale de la banque située a
I’étranger en raison de la localisation de cette créance au domicile frangais de la société qui seule a
la qualité de débiteur en raison du défaut de personnalité juridique de la succursale et de 1'unité de
patrimoine de la société tiers saisi ». La banque tiers saisi était condamnée au paiement alors du
solde du compte ouvert, au nom du débiteur saisi, dans les livres de sa succursale monégasque.
L’affaire était-elle close ? Certainement non : cet arrét rendu par la Cour d’appel fit I’objet d’un

nouveau pourvoi en cassation.

Le 9 mars 2011, la Cour de cassation, en sa Premiére chambre civile cette fois, fut saisie a nouveau
de cette affaire. Le pourvoi critiquait alors I’arrét d’appel, en ce que celui-ci appliquait le droit
frangais a la saisie litigieuse, « sans vérifier, comme elle y était conviée, si une loi étrangere n’était
pas compétente en vertu du systeme de conflit de lois » ; qu’en 1’occurrence, la loi applicable a la
saisie dépendait de la « localisation » de la créance litigieuse ; que précisément la créance litigieuse
¢tait localisée, non au domicile frangais de la banque tiers saisi (comme le soutenait la Cour
d’appel), mais au « lieu d’implantation de la succursale gestionnaire du compte sur lequel était
déposés les fonds litigieux ». La Premiere chambre civile confirme, sans hésitation, 1’arrét d’appel,
qui a « statué en conformité de ’arrét de cassation qui 1’avait saisie ». L’argumentaire a évolué ; la

solution est restée la méme.

0. Affaires postérieures

42. « Localisation » de la créance objet de la saisie : créances fiscales et sociales. Les Cours
d'appel de Paris et Versailles ont eu récemment a connaitre de plusieurs affaires, relatives toutes a la
validit¢ de saisies-attribution pratiquées entre les mains d’établissements en France de groupes
internationaux (tiers saisi). Ces groupes étaient les débiteurs fiscaux d’Etats tiers (débiteur saisi), en
conséquence des activités exercées par eux, sur le territoire de ces Ftats. La difficulté était alors la
suivante : la saisie-attribution, d'apres le droit frangais, de la créance fiscale de I’Etat tiers contre le
groupe international était-elle faite en violation du principe de territorialité des voies d’exécution, et

pour cette raison illégale ? Du moins les Etats tiers concernés le soutenaient, arguant de ce que les
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créances fiscales et sociales d'un Etat sont « localisées » sur le territoire de I’Etat sur lequel s’exerce

I’activité donnant lieu a imposition ».

A cela, la Cour d’appel de Versailles répond, dans un arrét du 21 février 2019110, que dés lors que
I’agence d’un groupe international implanté a I’étranger « ne dispose d’aucun patrimoine et n’est
[pas] dotée de la personnalité morale », les « créances saisies sont localisées au siege de la société
francaise, tiers saisi, sur I’ensemble des dettes dues par cette personne morale ». La saisie-
attribution faite en France, et d'aprés le droit francgais, de la créance litigieuse était dés lors valide.
D¢ja dans un arrét du 9 septembre 2010, cette méme Cour indiquait, dans un litige similaire, que
« si le débiteur demeure a 1’étranger, le juge compétent est celui du lieu d’exécution de la mesure ;
[qlue le principe d'application territoriale des voies d’exécution suppose la localisation des
créances, objet des mesures d’exécution, sur le territoire frangais » ; que dans la mesure ou la
succursale étrangere « ne dispos[e] d’aucun patrimoine en vertu du principe de ['unicité¢ du
patrimoine, n’est pas dotée de la personnalité morale », les créances saisies sont « localisées au

siége social » du tiers saisi.

Quant a la Cour d’appel de Paris, elle indique pour sa part, dans un arrét du 10 janvier 2019''!, que
« [lJorsque une saisie-attribution porte sur une créance de somme d’argent, la localisation de cette
créance se confond avec le domicile du tiers saisi qui en est le détenteur » ; que « [l]e principe de
I’unicité du patrimoine doit amener a conclure que ces créances sont localisées au siége social de
cette société tiers saisi ». Elle affirmait déja les 3''? et 9 mai 2018'', puis le 6 septembre 2018!!4,
que « le principe de I’unicité de patrimoine permet de localiser les créances du débiteur saisi sur le

tiers saisi au siege social de ce dernier ».

43. « Localisation » de la créance objet de la saisie : créances de loyers. Une affaire différente,
dont est résulté I’arrét du 5 avril 2018 de la Cour d’appel de Paris''®, s’était développée sur cette

difficulté : un créancier insatisfait (créancier saisissant), ayant les Etats-Unis d’Amérique pour

110 CA Versailles, 16e Chambre, 21 févr. 2019, RG n°18/00040.
11 CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 10 janv. 2019, RG n°16/15796.
112 CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 3 mai 2018, RG n°17/90302.
113 CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 9 mai 2018, RG n°17/12105.
114 CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 6 sept. 2018, RG n°17/13150.

115 CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 5 avr. 2018, RG n°17/10051.
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débiteur (débiteur saisi), peut-il entreprendre la saisie-attribution en France de créances de loyers
dont cet Etat était le titulaire, et qui étaient dues par un groupe international (Jones Day), en raison
de l'occupation de locaux a Paris ? Ajoutons a ces faits cette précision : ces loyers étaient
usuellement payés a partir d’'un compte ouvert dans les livres d’un établissement de crédit parisien.
Le gouvernement américain soutenait qu'une telle saisie-attribution était invalide, par la raison que
le groupe international tiers saisi (Jones Day) avait son siége social aux FEtats-Unis ; qu’en
conséquence, la créance saisie était localisée aux Etats ; que donc la saisie ne pouvait étre pratiquée

d’apres le droit frangais.

La Cour d’appel de Paris a statu¢ en faveur du débiteur saisi. Cela au terme d'un raisonnement, qui
peut étre découpé en deux temps. Tout d’abord, les principes juridiques sont abstraitement posés.
Pour statuer sur la validité d'une saisie-attribution faite dans un contexte international, le juge doit

considérer les deux régles qui suivent :

e [Premier principe] « Il est de principe que les voies d’exécution, dans chaque pays,
relévent expressément du droit interne de ce pays, sans qu’il y ait lieu de considérer la
nationalité de la partie qui les a requises ou qui les subit, dés lors que leur application est
restreinte au territoire de la juridiction qui les a ordonnées. Corrélativement, en vertu du
principe de 1’indépendance et de la souveraineté des Etats, le juge frangais ne peut, sauf
convention internationale ou législation communautaire I’y autorisant, non invoquées en
la cause, ordonner ou autoriser une mesure d'exécution, forcée ou conservatoire, devant

étre accomplie dans un Etat étranger ».

e [Second principe] « En droit international privé frangais, il est admis que la créance est en

principe localisée au domicile du débiteur. Il s’en déduit que lorsque la créance objet de la
saisie est localisée a I’étranger, le principe de territorialité fait échec a ce qu’une saisie-

attribution puisse produire des effets en France ».

Ces principes étant exposés, restait ensuite a les appliquer au cas d’espéce, donc a « rechercher ou
¢tait [en D’espece] localisée la créance saisie ». La Cour d'appel reléve que la créance saisie
« résult[ait] d'un contrat de bail signé entre les Etats-Unis d’Amérique et une société de droit
américain dont le siége est dans 1'0Ohio et elle se trouv[ait] nécessairement localisée sur le territoire

des Etats-Unis, peu important a cet égard que le bien loué¢ [était] situé en France, que le
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“partnership” en France de cette société d’avocats lui confér[ait] des droits comme celui d'ester en
justice et qu'un de ses membres [avait] accepté de recevoir l'acte de saisie ». Et elle déduit de ces
considérations que la saisie-attribution pratiquée en France, de cette créance « localisée » a
I’étranger, avait été faite en violation du « principe de territorialité du droit frangais des procédures

civiles d’exécution ».

44. « Localisation » de la créance objet de la saisie : comptes bancaires. Pour terminer, trois
décisions seront encore présentées, I’'une émanant de la Cour de cassation, les deux autres de la
Cour d'appel de Paris. Dans I’affaire Banco Popular Espandl'!é, la Cour de cassation avait eu a
statuer sur la compétence des juridictions frangaises pour autoriser une saisie conservatoire, qui
portait sur un compte bancaire. Il n’est pas inintéressant de souligner maintenant un élément de
cette décision, non commenté précédemment : la Cour de cassation a jugé qu’en 1’espece, puisque
la saisie conservatoire portait sur « un compte bancaire détenu en Espagne », la saisie devait étre
« accomplie » en Espagne. Sur quel(s) élément(s) factuel(s) la Cour s’appuyait-elle, pour affirmer
que le compte bancaire objet de la saisie était « détenu » en Espagne ? que c’est en ce lieu que la
saisie était « réalisée » ? La lecture de ’arrét ne donne que cette certitude : le siege de la banque
tiers saisi (Banco Popular Espandl) se trouvait en Espagne ; quant a ’adresse de 1'agence teneuse de

comptes, elle n’est pas indiquée.

La décision rendue par la Cour d’appel de Paris, le 24 mai 2018!!7, se pronongait sur une demande

en mainlevée d’une saisie-attribution portant sur les comptes bancaires, ouverts dans les livres
d’une agence new-yorkaise de la Standard Chartered Bank (banque ayant son si¢ge a Londres, et
disposant d’agences bancaires en territoire frangais), et dont la République du Panama (débiteur
saisi) était la titulaire. La République du Panama demande au juge de 1’exécution du Tribunal de
grande instance de Paris la mainlevée de la saisie, et 1’obtient, au motif que « la créance objet de la
saisie étant localisée au domicile du tiers-saisi, le principe de territorialité [faisait] échec a ce qu'une
saisie-attribution de droit frangais produise ses effets sur une créance localisée dans la succursale
étrangére d’une banque étrangére ». Le juge de l'exécution reléve ainsi, pour décider de la

« localisation » du compte bancaire aux fins de sa saisie, que d ‘une part ce compte est tenu dans les

116 Civ. 2, 21 janv. 2016 (n°15-10.193), D. 2016, p. 736, H. Adida-Canac, T. Vasseur et E. de Leiris, RTD civ. 2016, p. 444, Ph. Théry,
Banc. fin. n°2, mars 2016, comm. 79, S. Piedeli¢vre, Dr. fiscal, n°7-8, 18 févr. 2016, comm. 184, JCP G n°5, ler févr. 20 févr. 2016,
p- 110, D. 2016, p. 2025, L. d’Avout, S. Bollée. V. Appendice I pour une présentation plus détaillée des faits de cette espece.

117 CA Paris, Chambre 8, 24 mai 2018, RG n°17/08685.
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comptes d'une agence située a I’étranger, et que d autre part cette agence appartient a une banque

internationale dont le siege est a 1’étranger.

Le créancier saisissant avait fait appel de cette décision, en arguant (notamment) de ce que « la
saisie n'était en rien contraire au principe de territorialité des voies d’exécution puisqu’il existe un
lien de rattachement avec le territoire frangais, le tiers saisi pouvant parfaitement étre appréhendé
par un huissier francais pour répondre des dettes de la personne morale, si ce tiers est établi en
France » ; de ce qu’il importe peu que « la banque tienne ou non des comptes en France, cette tenue
de comptes étant désormais dématérialisée et la saisie portant sur toutes les obligations de sommes
d’argent dont 1'établissement de crédit est redevable envers le débiteur saisi, son client ». Quant au
tiers-saisi, il exposait que « la signification de la saisie aurait dii étre adressée au siege social de la
banque et que, en tout état de cause, la saisie-attribution ne saurait avoir d’effet attributif
extraterritorial sur les comptes ouverts par le débiteur saisi dans les livres de sa succursale new-
yorkaise ». Pour trancher entre ces prétentions contraires, la Cour d'appel devait alors résoudre cette
difficulté : la saisie-attribution de comptes bancaires tenus dans les livres d’une agence a I'étranger
d'une banque étrangere, qui est faite entre les mains d'une agence en France (dépourvue

d’autonomie patrimoniale) de cette banque étrangere, est-elle valide ?

La Cour d’appel répond a cette interrogation par la négative, au terme d’un raisonnement en quatre

temps qui sera brievement résumé.

— En premier lieu, elle remarque que la signification d’un acte de saisie-attribution de
comptes bancaires, qui réalise cette saisie!'®, ne pourrait étre faite qu’au siége de la banque tiers
saisi, ou bien auprés de l’agence teneuse des comptes saisis, cela puisque (la précision est
importante) « la tenue [des comptes saisis est] nécessairement localisée en raison de leur

soumission aux régles locales de fonctionnement d’un compte bancaire »'"°.

— En deuxieme lieu, la Cour rappelle le premier principe posé en son arrét du 5 avril
2018!2%  ainsi que par I’arrét Banco Popular Espandl : une saisie frangaise ne saurait étre pratiquée a
que p P P pratiq

I'étranger sans violer le droit interétatique.

18V, supran® 8.

119 Souligné par nous.

120 V. supra n® 43.
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— En troisieme lieu, la Cour réaffirme, comme elle I’avait fait déja le 5 avril 2018, que le
lieu ou doit étre pratiquée une saisie est décidé par considération des principes de localisation des
créances en droit international privé frangais, et que par application de ces principes précisément,
les créances sont localisées au domicile de leur débiteur. Cependant (I’évolution est considérable) le
domicile du débiteur, ce n’est plus pour la Cour le siege de la banque internationale, mais le lieu de

situation de 1’agence tenue de comptes. D’aprés la Cour d’appel effectivement, « la créance est en

principe localisée au domicile du débiteur et spécialement, s’agissant d’un établissement de crédit, a

sa succursale dés lors qu’elle tient les comptes du débiteur ».

— En dernier lieu, la Cour fait application des principes dégagés au cas d’espece : « la
créance [saisie] résulte de I’ouverture de comptes bancaires par 1’ Autorité du canal de Panama dans
la succursale new-yorkaise de la Standard Chartered Bank dont le siége est a Londres » ; qu’aussi,

la créance constatée par ce solde « est détenufe] a 1’étranger », et ne peut donc faire I'objet d'une

saisie-attribution d'aprés le droit frangais.

L’évolution, par rapport au droit antérieur, est considérable. Certes en I’espece, le sicge de la banque
tiers saisi aussi bien que son agence teneuse de comptes se trouvaient a 1'étranger ; cependant a
regarder les motifs de la décision, il semble bien que I’élément déterminant, aux fins de décider de
la saisissabilité des comptes d'apres le droit francais, fiit la situation a I'étranger de 1'établissement

teneur de comptes.

Ce dernier arrét doit étre comparé a un autre, rendu par la Cour d’appel de Paris toujours, le 9

janvier 202021 cette fois. La difficulté portait & nouveau sur la validité d'une saisie-attribution,
ayant pour objet des comptes bancaires ouverts dans les livres d’une banque ayant des
établissements sur le territoire de plusieurs Etats. Cependant les faits de cette espéce différaient sur
quelques points essentiels de ceux ayant donné lieu a 1’affaire présentée juste avant : tout d’abord,
la banque tiers saisi n'était pas une banque commerciale, mais la banque centrale commune a
plusieurs Etats, la Banque des Etats I’Afrique Centrale (BEAC) ; ensuite, quoique cette banque ait
son siege a I’étranger (Yaoundé¢), il était avancé que « le bureau parisien de la BEAC [¢était] le plus

important et celui qui [gérait] les fonds publics et les dépots de ses clients et partenaires ». Et pour

121 CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 9 janv. 2020, RG n°19/06296.
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invalider la saisie-attribution, la Cour d’appel reprend presque intégralement le raisonnement mené
dans son arrét du 24 mai 2018, sauf sur ce point essentiel : la Cour se contente de relever que « [e]n
droit international privé francais, il est admis que la créance est en principe localisée au domicile du
débiteur », sans référence au lieu de tenue des comptes saisis ; et appliquant ce principe au cas
d’espéce, elle releve que « [l]e siege de la BEAC se trouvant a Yaound¢, la créance de ’ubac sur
celle-ci se trouve nécessairement localisée a ce siége, peu important, contrairement a ce qu’invoque
[le créancier saisissant], le fait que la gestion des avoirs de la BEAC serait, en réalité, effectuée a
partir de son bureau la représentant a Paris ». La Cour revient-elle alors sur son principe de
localisation de la créance constatée par le solde d'un compte bancaire, au lieu de I’agence teneuse de
comptes ? revient-elle a la solution plus habituelle d'une localisation de ladite créance au siége de la
banque tiers-saisi ? Ne donnons pas a ces interrogations, une réponse précipitée : la saisissabilité
des avoirs de banque centrale suscite en droit international des difficultés particuliéres, qui peut-étre
expliquent cette solution, et empéchent qu’elle ne soit étendue, au cas commun ou la saisie est faite

aupreés d'une banque commerciale!??,

45. Conclusion [3.3.]. A I’étude des éléments de droit positif présentés de maniére analytique
avant, il semble que le champ d’application spatial du droit frangais des saisies de comptes
bancaires devrait étre déterminé toujours par considération du « principe de territorialité¢ des voies
d’exécution » ; il semble que ce principe signifie (au minimum) qu’en matiére d’exécution,
I’applicabilité¢ du droit francais devrait étre cantonnée au territoire francais. Qu’est-ce cependant
que cantonner 1’applicabilité du droit francais au territoire frangais, en matiere de saisies de comptes

bancaires ? La viennent les divergences.

1) En certaines occasions, le droit francais semble applicable chaque fois que la saisie peut

étre pratiquée en France. D’ou I’interrogation : en quel(s) endroit(s) une saisie de comptes bancaires

122V, J.-P. Mattout, « La saisie des avoirs de banques centrales étrangéres et le tiers saisi », Mélanges AEDBF V, RB Editions, 2009,
p- 305 s. [’auteur rappelle notamment la teneur de I’article L. 153-1 du code monétaire et financier (adopté « [d]ans le but clairement
affiché de rendre la place de Paris aussi compétitive que d’autres vis-a-vis des banques centrales étrangéres » (n°2), lequel article
énonce : « (al 1) Ne peuvent étre saisis les biens de toute nature, notamment les avoirs de réserves de change, que les banques
centrales ou les autorités monétaires étrangéres détiennent ou gérent pour leur compte ou celui de 1’Etat ou des Etats étrangers dont
elles relévent. (al 2) Par exception aux dispositions du premier alinéa, le créancier muni d’un titre exécutoire constatant une créance
liquide et exigible peut solliciter du juge de 1'exécution I’autorisation de poursuivre 1’exécution forcée dans les conditions prévues par
la loi n°91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution s’il établit que les biens détenus ou gérés pour
son propre compte par la banque centrale ou l'autorité monétaire étrangére dont partie d’un patrimoine qu’elle affecte a une activité
principale relevant du droit privé »].
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peut-elle étre pratiquée ? D’apres la Cour de cassation, il semble que ce ne soit pas (ou pas
uniquement ?) au lieu ou se trouve située I’agence teneuse de comptes. Quant a la législation
interne, elle est silencieuse a ce sujet, quoique de 1’étude des régimes de saisies de comptes
bancaires il résulte qu’une saisie de comptes bancaires est faite par signification au tiers saisi, et
qu’a priori une signification a personne morale est faite auprés du siége ou de 1’établissement
intéressé par la signification. S agissant du Reglement Saisie conservatoire de comptes bancaires, il
décide que le lieu de réalisation de la saisie, c’est le lieu de situation de la succursale teneuse de
comptes ; cependant cela ne vaut que pour la saisie conservatoire européenne de comptes bancaires,

et non pour les saisies-attributions et conservatoires de droit interne, qui seules nous intéressent.

2) En d’autres occasions, l'applicabilit¢ du droit frangais parait dépendre de la

« localisation » en France du « bien », ou des « fonds »., ou de la « créance ». objet de la saisie. Mais

précisément I’endroit ou se trouve « localisé » le « bien », les « fonds », ou la « créance » objet de
la saisie est incertain : tantot il s’agit du siége de la banque tiers saisi, d’autre fois il s'agit de
I’agence teneuse de comptes, en d’autres circonstances encore il s’agit de I’un ou I’autre de ces

lieux indifféremment.

3.4. Ultime étape : formulation de la problématique

46. Généralités. La saisie internationale d’un compte bancaire suscite cette difficulté juridique
essentiellement : en quelle(s) circonstance(s), et suivant quelle(s) adaptation(s), le droit francais
des saisies de comptes bancaires s’applique-t-il, dans un contexte international ? Quant a
I’éventuelle adaptation du droit frangais, le droit positif est silencieux absolument ; il ne I’est en
revanche pas totalement, pour ce qui est des circonstances susceptibles d’enclencher 1’applicabilité
du droit frangais. Certaines directives se détachent a cet égard, mais elles sont menues. D’une part,
ce champ d'application devrait étre décidé par considération du lieu de situation du sicge de la
banque tiers saisi et/ou de I’agence teneuse de compte et/ou de n’importe quelle agence relevant de
I’agence tiers saisi ; d’autre part, ce champ d’application devrait étre décidé par application du
« principe de territorialit¢ des voies d’exécution ». Au-dela, les formules sont vagues, floues, et
incertaines ; mais derriere des formules vagues, floues et incertaines, sont dissimulées toujours les
difficultés juridiques que 1’on ne parvient pas a résoudre, que 1’on n’identifie pas parfaitement. Sur
la base de ces constats, la problématique qui servira de base a la présente étude peut étre formulée,

d’une maniére simple et pratique tout d'abord, d’une facon développée et théorique ensuite.
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47. Formulation simple et pratique. La problématique pour la résolution de laquelle la présente
thése est entreprise, et son compte rendu organisé, peut étre formulée simplement et pratiquement
ainsi : pour qu’une saisie de comptes bancaires puisse étre menée d'apres le droit francais, est-il
impératif que soit situé en territoire frangais le siége de la banque tiers saisi, ou son agence teneuse
de compte, ou n’importe laquelle de ses agences ? a supposer le droit frangais applicable a la saisie
d'un compte bancaire tenu dans les livres d'une banque internationale, devrait-il étre adapté par
considération de I’internationalité de la banque tiers saisi ? et le cas échéant, comment devrait-il

I’étre ?

48. Formulation développée, technique et théorique. Approfondissement de la problématique :

droit international. A partir des éléments de droit positif observés avant'23, il est clair que la

délimitation du champ d’application spatial des saisies frangaises de comptes bancaires devrait étre
déterminée par application du principe de « territorialité des voies d’exécution ». Mais il est tout
aussi clair : d’'une part, que la signification de ce principe est parfaitement incertaine (notamment :
I’application dudit principe devrait-elle passer par la « localisation » des comptes objet de la saisie ?
le cas échéant, pourquoi ? et comment une chose incorporelle peut-elle étre « localisée » ? ...), et
d’autre part, que cette incertitude empéche de facto 1’application de ce principe aux saisies
internationales de comptes bancaires. L’interrogation se précise alors : comment fournir au principe
de territorialité des voies d’exécution la définition qui est nécessaire a son application ? En
recherchant la source juridique de ce principe d’abord, en tentant de 1’interpréter ensuite. Alors les
difficultés s’amoncellent. Ce principe vient-il du droit interétatique ou du droit étatique ? S’il vient
du droit interétatique, sa juridicité est-elle assurée ? le cas échéant, quelles sont les techniques
juridiques admises, pour son interprétation ? S’il vient du droit étatique, quelles considérations ont
justifié son émergence ? quels types de conflits de lois ce principe sert-il a résoudre ? et par

application de quelle(s) méthode(s) ?

Il est encore permis de s'interroger sur ce point : le principe de « territorialit¢ des voies
d’exécution » (a supposer que sa signification soit précisée) intervient-il seul, pour la détermination
du champ d’application spatial des saisies internationales de comptes bancaires et/ou pour

I'adaptation a I’international de ces saisies ? La pertinence d’autres régles ou principes, de droit

123V, supra n® 31 a 44.
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interétatique ou étatique, n’est-elle pas envisageable ? le cas échéant, quels sont ces régles ou

principes ?

Approfondissement de la problématique : droit interne. Les éléments de droit positif exposés

avant'?* apportent encore cette certitude : certaines des difficultés juridiques soulevées lors de la
détermination du champ d’application spatial du droit francais, en mati¢re de saisies de comptes
bancaires, ne sont pas propres au droit international ; méme, certaines sont purement de droit
interne. Ainsi, pour appliquer le « principe de territorialité des voies d’exécution », la jurisprudence
cherche souvent a localiser le « bien » objet de la saisie, et s’interroge sur le « domicile » du tiers
saisi. Cependant la nature juridique des comptes bancaires, au sein du droit des biens, est incertaine,
et le fonctionnement juridique de ces comptes 1’est davantage encore ; comment décider de leur
« localisation » alors ? Par ailleurs, le tiers saisi est un groupement, particulier entre tous les
groupements, en son activité comme en son organisation ; comment savoir quel est son domicile
alors ? Autrement dit, il est des concepts juridiques fondamentaux, construits par et pour le droit
interne, qui s’immiscent dans 1’¢laboration du régime international des saisies de comptes bancaires
; qu’il faudra dans le cadre de la présente these : clarifier ces concepts juridiques ; comprendre et
expliciter I’'importance de cette clarification, pour donner au probléme qui nous occupe une solution

non dogmatique, préservant la cohérence du droit et la sécurité juridique.

4. Plan

49. Partie préliminaire. Au terme de cette introduction vient ce constat : la premiére difficulté que
posent la délimitation du champ d’application spatial et 1’adaptation éventuelle du droit francais des
saisies de comptes bancaires, porte sur l'identification des sources du principe de « territorialité des
voies d’exécution », et la clarification de la structure du droit international. Ou trouver la(les)
régle(s) et/ou principe(s) qui devrai(en)t décider de cette délimitation ou cette adaptation ? d’ou
vient ce principe de « territorialité des voies d’exécution », qui est mentionné toujours, sans étre
défini jamais ? quel est son sens et son contenu ? La partie préliminaire de la présente thése tentera
de démontrer que la solution & apporter aux interrogations qui préceédent varie, suivant que 1’on se
place dans le cadre d’une philosophie objectiviste ou subjectiviste du droit'? ; elle justifiera du rejet

de I’emploi des notions et concepts issus de 1’objectivisme juridique, pour I’élaboration du régime

124 Ibidem.

125 Sur la définition de ces termes, V. infra n° 54 s.
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international des saisies de comptes bancaires ; elle dégagera les notions et concepts subjectivistes

nécessaires a 1’¢laboration de ce régime.

50. Partie I et II. Une fois dégagés les quelques notions et concepts subjectivistes nécessaires a la
présente étude, celle-ci sera entamée. Les contours du principe (subjectiviste) de territorialité des
voies d’exécution seront fout d’abord précisés (Partie 1), afin de permettre ensuite 1’application
isolée de ce principe, puis son application coordonnée avec celle d’autres principes pertinents, au

cas particulier des saisies internationales de comptes bancaires (Partie II).
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PARTIE PRELIMINAIRE
Les cadres théoriques de I’analyse des saisies

internationales de comptes bancaires
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52. Objectif de la Partie Préliminaire. Le principe de « territorialité des voies d’exécution » ne
prend sens qu’inséré dans le contexte d'une philosophie qui 1’énonce, le justifie et I’explicite ; les
limites de ce principe, son dépassement éventuel, ou sa remise en cause, pour la délimitation du
champ d'application spatial (et I’adaptation éventuelle) du droit frangais des saisies de comptes
bancaires, ne sont possibles qu'une fois ce contexte philosophique considéré. Aussi 1’actuelle partie
préliminaire a-t-elle pour objectif : d’'une part, d'identifier et de clarifier les différents contextes
théoriques — ceux de 'objectivisme juridique et du subjectivisme juridique — dans le cadre
desquelles une étude des saisies internationales de comptes bancaires peut étre conduite ; d’autre
part, de dégager la définition du principe de « territorialité des voies d’exécution », ainsi que sa
portée, dans chacun de ces contextes théoriques ; enfin, de sélectionner explicitement 1’un de ces
cadres théoriques, pour mener les présents travaux. Précisons cependant (il s'agit d'éviter les
méprises) que si l'objectivisme et le subjectivisme s’opposent, c’est comme s’opposent deux
manicres différentes d’approcher, d’appréhender, de se représenter, une méme réalité. Ce sont
deux lumicres différentes posées sur une méme ceuvre : chacune accentue certains de ses aspects
particuliers, se désintéresse du reste, sans attaquer ce reste pourtant. Les théories objectivistes et
subjectivistes du droit ne sont pas (nécessairement) dans un rapport d’altérité radicale ; les constats
faits (ou postulats posés) par les unes ne sont pas nécessairement tenus pour faux par les autres ; ils

sont indifférents seulement, secondaires ou indésirables.

53. Plan. En guise de prolégomenes, nous rappellerons (dans ses grandes lignes) le sens de
'opposition entre objectivisme et subjectivisme juridique, et reléverons (briévement) I’incidence de
'option prise pour 1’'une ou l'autre de ces philosophies, sur le droit international (Titre I). Cela fait,
nous tenterons I'analyse du régime international des saisies de comptes bancaires, suivant les cadres
conceptuels de 1’objectivisme juridique ; nous soutiendrons que cette analyse est (possiblement)
celle retenue par une doctrine majoritaire ; nous justifierons des raisons qui nous conduisent a la
rejeter (Titre II). Une fois I’objectivisme juridique abandonné, le subjectivisme juridique guidera
nos travaux. Au moyen de l'actuelle partie préliminaire, nous tenterons de dégager les concepts
nécessaires a 1’analyse subjectiviste du régime international des saisies de comptes bancaires (Titre

I1I), analyse qui sera faite en Partie II et III de la présente these.
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TITRE I
Prolégoménes. L’objectivisme et le subjectivisme juridique. Leur incidence

sur le droit international

54. Généralités. L’ opposition de 1'objectivisme et du subjectivisme philosophique — disons pour
une meilleure exactitude des objectivismes et des subjectivismes juridiques, tant il est derriére
chacun de ces termes des théories diverses dans leurs détails, qui pourtant sont rangées ensemble,
pour les soubassements idéologiques qu’elles ont en partage — transperce 1’Histoire de la pensée
occidentale. Cette opposition, c’est celle du nominalisme contre le réalisme, de I’individualisme
contre le holisme, de I’autonomie de la volonté contre les déterminismes, du libéralisme contre le
socialisme!?®. Dans cette controverse, ¢’est le rapport de l'individu au réel qui, fondamentalement,
est en cause : le réel s’impose-t-il a I’individu, ou bien I’individu construit-il le réel ?'27 Pour
paraitre éloignée de tout, la réponse apportée a cette interrogation ne 1’est de rien!2® ; en particulier,
elle ne I’est pas de la définition de la justice, du critere de la juridicité et de la finalité de la science

Jjuridique ; or ces définitions commandent celles des notions les plus fondamentales du droit —

126 V. A. Viala, op. cit., n°8 s. [not. « Sur le plan ontologique, il est permis d’opposer une conception réaliste-objectiviste i une
approche idéaliste-subjective du droit. Selon la premiére, celle des Anciens, qui a irrigué la pensée juridique depuis Aristote jusqu’au
Moyen-Age, le droit est réputé immanent a la nature des choses (réalisme) tout en s’imposant objectivement & I’homme envisagé
encore, quant a lui, comme un sujet passif et hétéronormé (objectivisme). Ce type d’ontologie correspond aux doctrines classiques du
droit naturel (...). L'autre approche, celle des Modernes, constitue un renversement total de perspective. A titre embryonnaire dés le
Bas Moyen-Age, mais surtout entre le XVIIe et le début du XXe siécle, elle va définir le droit, de fagon radicalement inverse, comme
un artefact, une idée de 1’esprit (idéalisme) construite par et pour I’homme enfin parvenu a gagner son autonomie de sujet pensant
(subjectivisme). Cette révolution (...) forgera les assises de ce qu'il est convenu d’appeler la modernité juridique, une modernité
ayjourd'hui en voie d’essoufflement, depuis qu'a la faveur d'un sensible déclin de la rationalité législative et de la notion de
souveraineté, un certain retour au réalisme objectiviste s’est fait sentir, dés la fin du XIXe siccle, sous l'influence des sciences
sociales, du pluralisme juridique et des soupcons portés contre la Raison des Lumiéres »]. Sur 'opposition entre objectivisme et
subjectivisme juridique, V. M. Bourquin, « Régles générales du droit de la paix », p. 9 a 26 [pour une présentation de l'incidence de
I’objectivisme et du subjectivisme sur le droit interétatique] ; L. le Fur, « Régles générales du droit de la paix », RCADI 1935, Vol.
54, 1936, p. 5 s. [(p. 6) :« Il est certain cependant que les relations internationales traversent un moment de malaise ; la période de
crise se fait sentir a la Société des Nations comme ailleurs ; certains points qu’on pouvait considérer comme acquis sont remis en
question ; juristes et philosophes n’ont pas su faire s’unir par une synthése heureuse les deux grands courants du droit international
qui dominent quant au fondement de ce droit (...) : le courant individualiste, c’est-a-dire en droit international étatiste ou nationaliste,
d'un coté, et de 1'autre le courant social ; en d'autres termes, les doctrines volontaristes qui font jouer un role considérable a la volonté
des individus ou des groupes, et les doctrines objectivistes qui reconnaissent une loi supérieure a ces diverses volontés. Ce sont ces
deux grands courants qui ont amené les fluctuations profondes du droit des gens »] ; A. Renaut, « Liberté, Egalité, Subjectivité », in
Naissance de la modernité, Calmann-Lévy, 1999, p. 7 a 23 [pour une présentation de 1’opposition subjectivisme / objectivisme dans
une perspective exclusivement philosophique] ; A. Viala, Philosophie du droit, Ellipse, 2011, n® 8 s. [pour une présentation claire et
synthétique de 1'opposition de 1'objectivisme et du subjectivisme juridique, dans la philosophie occidentale, et de 1'influence de celle-
ci sur la science juridique] ; M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, PUF, 2003 ; M. Villey, Philosophie du droit.
Définition et fins du droit. Les moyens du droit, Dalloz, 2001, p. 95 a 119 [sur les fondements philosophiques de l'approche
subjectiviste du droit en occident] ; M. Villey, Lecons d’histoire de la philosophie du droit, Dalloz (rééd.) 2002 p. 69 a 106, p. 251 a
269, p. 271 a 315 [critique de 'approche subjectiviste du droit] ; P. Ziccardi, « Les caractéres de l'ordre juridique international »,
RCADI, 1958, Vol. 95, p. 263 s. [Pour une présentation de l'opposition de I’objectivisme et subjectivisme en droit interétatique
(comparaison des diverses écoles et perspectives historiques), ainsi que 1’incidence fondamentale d’une telle opposition sur la
pratique du droit interétatique].

127V, A. Viala, op. cit.,n°13 s.

128 Comme disait G. de Sta€l avec poésie, et a ce propos, « partir de 1'ame pour juger les objets extérieurs, ou des objets extérieurs
pour savoir ce qui se passe dans I'ame, c'est une marche si différente que tout doit s'en ressentir » [G. de Sta€l, De I’Allemagne, Tome
II, GF Flammarion, 1968, p. 69].
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ainsi de la personnalité morale, de 1’Etat, du droit étatique, du droit interétatique (ou international),
du rapport entre ces deux droits, de la souveraineté ... — lesquelles influent (nous verrons plus tard
comment) sur l'analyse des difficultés juridiques soulevées lors de la saisie internationale d'un
compte bancaire. L’objectif de 1'actuel Titre I est de présenter synthétiquement les soubassements
idéologiques admis de toute approche subjectiviste du droit, et ceux recus de toute approche
objectiviste du droit. Cependant cette présentation est finalisée, et cette finalité la conditionne.
Effectivement les approches objectivistes et subjectivistes n’étant étudiées maintenant qu'en vue
d’expliciter plus tard 1’incidence de chacune sur le régime international des saisies de comptes
bancaires : d 'une part, chacune sera présentée surtout dans la mesure nécessaire a cette explicitation
; d’autre part, 1’objectivisme juridique ne sera présenté qu’au travers de deux de ses €coles
principales, choisies pour I’influence qu’elles ont exercée sur 1'étude de ce régime (le normativisme

juridique et 1’Ecole historique du droit).

[A] Le subjectivisme juridique. 55. La science juridique des subjectivistes. L’individu est guidé
en son action par sa volonté, laquelle est libre et rationnelle. Tel est le postulat essentiel de la
philosophie subjectiviste, et qui la singularise. Dans le domaine du droit, il découle de ce postulat
une certaine idée de la justice, puis du critere de la juridicité, enfin de la finalité de la science
juridique. [I] Le juste est déterminé subjectivement, librement et rationnellement, c’est-a-dire qu'il
est décidé dans la conscience libre et rationnelle de chaque individu, considérant ses intéréts, les
moyens de (et obstacles a) leur satisfaction!'?®. [II] Les régles de droit, celles qui régissent une
société déterminée, sont produites par la volonté libre et rationnelle des gouvernants 1égitimes (lato
sensu) de cette société. Or si le droit trouve sa source dans la volonté des gouvernants, « il est [...]
autant de systémes juridiques que de volontés capables de créer du droit »3°. En cela, le
subjectivisme est un dualisme. ///I] Maintenant, de ce que le droit est le produit d’une (ou de

plusieurs) volonté(s), dont on présume qu’elle(s) est(sont) /ibre(s) et rationnelle(s), il résulte que la

129 Pour une critique de I'approche subjectiviste de la notion de justice, V. H. Kelsen, Qu'est-ce que la Justice ? in Markus Haller,
2012, p. 63 a 64 (n°20) et p. 73 a 79 (n°25 a 27) ; « Norm and Value », California Law Review, Vol. 57, n°4, Oct. 1966, p. 1624 s. ;
« Value Judgments in the Science of Law », Journal of Social Philosophy & Jurisprudence, Themis, Vol. 7, n°4, July 1942, p. 312 s. ;
M. Villey, Critique de la pensée juridique moderne, Dalloz (rééd.) 2009, p. 139 a 159.

130 D. Anzilotti, op. cit., p. 51 s. [sur le principe du dualisme juridique et ses conséquences] ; H. Triepel, op. cit., p. 87 [« Or, si nous
dérivons le droit de la volonté d'un homme ou d'une communauté, il est permis d’affirmer qu’il y a autant de systémes juridiques que
de volontés capables de créer du droit. Ces systémes peuvent étre absolument indépendants 1’un de 1’autre. Le droit suédois n’a nul
rapport juridique avec le droit japonais. 11 est arbitraire de dire que I'un ne peut contredire l'autre ; il est aussi arbitraire de dire que
ces deux systémes juridiques sont fondés sur un droit international. (...) Nous insistons ainsi sur la thése : comme la source du droit
interne est la volonté d'un seul Etat et comme la source du droit international est une volonté commune de plusieurs ou de nombreux
Etats, il s'agit de deux systémes juridiques différents. »]
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131 . en premier lieu, d’observer la diversité des régles d'un droit

science juridique a pour obje
positif particulier (un droit étatique, ou le droit interétatique), telles que produites par ses sources
admises (lois, décisions judiciaires, coutumes...), dans leurs manifestations comme dans leur
esprit ; en deuxieme lieu, d’organiser cette diversité, par 1’élaboration de notions et concepts aidant
a la systématisation du droit positif observé, afin d’améliorer sa clarté, sa simplicité et accessibilité ;
en troisieme lieu, d'aider par ces notions et concepts a la formalisation des régles de droit futures ;

en quatrieme lieu, de contribuer au débat public par la présentation critique de la teneur du droit

positif.

56. Les concepts structurant le droit international dans une perspective subjectiviste. Le droit
est compris, dans une perspective subjectiviste, comme étant le produit d’une volonté — qui certes
peut étre individuelle ou collective, mais qui enfin est une volonté toujours!32. Dans ce contexte,
I’Etat est un groupement d’individus, organisé pour tirer une volonté commune (pour la préservation
d’un intérét commun) de la pluralité des volontés (et intéréts, individuels ou collectifs) de ses
membres. Des procédures sont admises, et des organes habilités, afin de produire (fonctions
législatives et judiciaires) et faire exécuter (fonctions exécutives) un droit. Ce droit et les regles
d’organisation du groupement étatique constituent ensemble le « droit étatique » ; il est produit par
la volonté de ce groupement, ce qui revient a dire par la volonté commune de ses membres'33. Par
ailleurs, I’Etat est « souverain », en tant d'une part qu’il est libre de son vouloir'3* — i.e., il est libre
des modes et procédures permettant la formation de la volont¢ commune des membres du
groupement, comme du contenu de cette volonté — ; en tant d’autre part qu’il prétend gouverner

une population, et dominer un territoire!3S. De ce qu'il est dans le monde une multitude d’Etats

131 Ces finalités de la science juridique, telles qu'énumérées ensuite (d'une maniére non exhaustive peut-étre), ont été exposées déja
par D. Anzilotti, quoiqu’en des termes différents. V. D. Anzilotti, op. cit., p. 18-19 [« L’objet de la science du droit est le droit positif';
sa tache premiere est de déterminer et d'expliquer les régles en vigueur, en les ordonnant sous la forme logique d'un systéme. Sous un
second aspect, nettement distinct, elle concourt avec d’autres sciences a 1’appréciation critique du droit en vigueur et a la préparation
des futures réformes. Le premier aspect couvre le probléme de la lex lata : le second, le probléme de la lex condensa. Dans le
premier, c'est la norme qui est le critére rigoureusement obligatoire d'appréciation des faits ; dans le second, la norme devient a son
tour 'objet d'une appréciation fondée sur des critéres étrangers au droit positif (éthiques, politiques, économiques, techniques,
etc.) »].

132 D. Anzilotti, op. cit., p. 18 ; H. Triepel, op. cit., p. 82 [« La formation de la régle juridique est ainsi une déclaration de volonté,
déclaration d'apres laquelle quelque chose doit devenir un droit. Nous nommons source juridique la volonté dont la régle juridique
dérive »].

133 H. Triepel, op. cit., p. 82 [« Dans le droit interne la source de droit est en premier lieu la volonté de I'Etat lui-méme »].
134 J, Combacau, S. Sur, Droit international public, Montchrestien, 2008, 8¢ éd., p. 254 s.

135 V. G. Jellinek, L’Etat moderne et son droit, Panthéon Assas (rééd.) 2005, p. 79 a 99 [sur I’émergence des aspects négatifs et
positifs de la notion de « souveraineté » et le role de cette notion dans l'apparition des Etats modernes] ; H. Triepel, op. cit., p. 82.
Cette définition de I’Etat souverain appelle deux remarques. a) Il ne saurait étre déduit de la souveraineté d’un Etat qu’aucun droit
n’est susceptible de régler sa conduite : la liberté individuelle n’arréte pas le droit, et la souveraineté étatique ne 1’arréte pas
davantage. b) Cette définition passe sous silence les nombreuses difficultés juridiques naissant de la notion d' « Etat souverain » (sur
lesquels, V. H. Kalmo, Q. Skinner (ed.), Sovereignty in Fragments. The Past, Present and Future of a Contested Concept).
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souverains, il résulte que la volonté exprimée par chacun peut contredire celle d'un autre ; le « droit
interétatique » est le droit chargé de trancher les conflits résultant de ces contradictions'3,
Positivement, ce droit est produit par la volonté commune des Etats (via les traités, ou la coutume
interétatique)'37 ; il reconnait des droits aux Etats, et leur impose des obligations corrélatives ; il
statue sur la licéité des actions ou abstentions qui leur sont imputables. Négativement, ce droit n’est
pas la source du droit étatique ; aussi ne se prononce-t-il pas sur la validité des différents droits

étatiques, de méme que ces droits étatiques ne peuvent statuer sur la validité du droit interétatique

(dualisme juridique).

[B] L’objectivisme juridique. 57. La science juridique des objectivistes. La volonté individuelle
est commandée par des déterminismes différents (la société, la nature humaine, la tradition ...),
avec nécessité ; aussi cette volonté n'est-elle (globalement) ni libre ni rationnelle!38. De ce postulat
fondateur de tous les objectivismes, dérive une conception particuliére de la justice, du droit et de la
science juridique. [I] La justice, qui établit un équilibre objectif entre des intéréts contradictoires, ne
saurait provenir de 1’exercice, par un (ou plusieurs) individu(s), de sa(leur) volonté¢ individuelle (ou
commune)!3. La connaissance du juste est-elle possible alors ? le cas échéant, par quel(s) moyen(s)
? La les objectivismes se séparent, chacun apportant a cette interrogation, la réponse qui lui
convient. [II] Toujours est-il que, si la volonté individuelle est incapable de produire le juste, il faut

admettre (sauf a dissocier le droit de la justice) que le droit ne saurait trouver sa source dans la

136 J. Combacau, « Pas une puissance, une liberté : la souveraineté internationale de 'Etat », Pouvoirs n°67, nov. 1993, La
souveraineté, p. 47 s. (spéc. p. 52) ; H. Triepel, « Les rapports entre le droit interne et le droit international », RCADI, 1923, Vol. 1, p.
77 s. [spéc. p. 103 a 105].

137 A. Anzilotti, op. cit., p. 74 ; H. Triepel, op. cit., p. 82 [« (D)ans la sphére des relations entre Etats, la source de droit ne peut étre
qu'une volonté émanant d'Etats. Mais il est évident que cette volonté, qui doit étre obligatoire pour une pluralité d’Etats, ne peut pas
appartenir 4 un seul Etat. Ni la loi d'un Etat par elle seule, ni des lois concordantes de plusieurs Etats, n'ont qualité pour imposer aux
membres égaux de la communauté internationale des régles obligatoires de conduite. Mais si la volonté d’aucun Etat particulier ne
peut créer un droit international, on ne peut imaginer qu'une seule chose : c'est qu'une volonté commune, née de ’union de ces
volontés particuliéres, se trouve capable de remplir cette tache. Peut seule étre source du droit international, une volonté commune de
plusieurs ou de nombreux Etats »].

138 Ainsi pour H. Kelsen [« Qu'est-ce que la Justice ? », Markus Haller, 2012], la rationalité n’est pas la motivation de l'action
individuelle ; elle sert simplement a justifier a posteriori cette action, laquelle est déterminée et non libre [V. par exemple p. 38 (« Le
probléme des valeurs est d'abord et avant tout le probléme des conflits de valeurs. Et ce probléme ne peut étre résolu avec les moyens
de la connaissance rationnelle. La réponse a cette question est toujours un jugement qui, en fin de compte, sera déterminé par des
facteurs émotionnels et qui, pour cette raison, sera hautement subjectif ») p. 50 (« Etant donné que I'homme est un étre plus ou moins
rationnel, il tente de justifier son comportement déterminé par la peur et le désir de maniére rationnelle, c’est-a-dire en faisant appel a
une fonction de son entendement. »)].

139 V. par exemple, H. Kelsen, op. cit., p. 32 [aprés avoir défini la justice par le bonheur, 'auteur reléve : « [i]l est certain qu'il ne peut
y avoir d'ordre juste, c'est-a-dire d'ordre garantissant le bonheur de tous, si on comprend le bonheur, conformément a son sens
originel, comme un sentiment subjectif. Autrement dit, il ne peut y avoir d'ordre juste si on entend par “bonheur” ce que chacun croit
étre le bonheur pour lui-méme »], p. 34 [« Si la justice est le bonheur, alors un ordre social juste est impossible tant et aussi
longtemps que I'on assimile la justice au bonheur individuel. Mais un ordre social juste est également impossible lorsqu'il est défini
non comme le bonheur individuel de tous, mais comme cherchant a susciter le plus grand bonheur du plus grand nombre. (...) Le
bonheur qu'un ordre social est susceptible de garantir ne peut pas étre le bonheur au sens subjectif et individuel du terme, mais
uniquement celui entendu au sens objectif et collectif. »]
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volonté individuelle ; qu'aussi, les régles de droit subjectivement posées (i.e. formulées par des
individus) ne sont valides qu'autant qu'elles sont conformes a un droit objectif qui les contraint. Ce
droit objectif est produit — suivant les Ecoles, et d'aprés la définition que chacune retient de la
Jjustice — : par la masse des consciences individuelles (Ecole sociologique!4?), par la conscience des
peuples (Ecole historique du droit'*!), par la nature ou de la religion (Ecole du Droit naturel'*?), par
I'habilitation d'une norme hypothétique fondamentale (Ecole normativiste'*?), ou par autre chose
encore!44, [III] Dans ce contexte, l'interprétation (littérale comme finaliste) et la systématisation du
droit volontaire n'occupent plus, dans la science juridique, qu'une place secondaire (voire n'occupe
aucune place!®), I’essentiel étant de s'assurer de la conformité du droit volontaire au droit

objectif'*®. Par ailleurs, les objectivismes sont généralement des monismes a dominante

internationale, en ce sens qu’ils admettent (ou souhaitent) que la source du droit étatique soit placée

140 Sur 1'approche sociologique du droit (originelle) : R. Bonnard, M. Réglade, N. Politis (et al.), L euvre de Léon Duguit, Archives
de Philosophie du droit et de sociologie juridique, 1931, n°1-2, p. 8 s. ; L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, 1921, 2e éd. ;
N. Politis, « Le probléme des limitations de la souveraineté et la théorie de 1'abus des droits dans les rapports internationaux »,
RCADI, 1925, t. 6, p. 1 s. ; G. Scelle, Précis de droit des gens, Principes et systématique, Dalloz, 2008. Sur les développements
récents de cette approche : Santi Romano, L ordre juridique, Dalloz, 2002 [cette approche a été développée dans le droit des conflits
de lois par P. de Vareilles-Sommiéres, La compétence internationale de I’Etat en matiére de droit privé, LGDJ, 1997 (spéc. p. 162 a
169 (rejet par cet auteur du subjectivisme juridique), p. 52-53 (admission de I’approche développée par S. Romano))].

141 V. G. Bonnet, La philosophie du droit chez Savigny, M. Giard & E. Bri¢re, 1913 ; MDA Freeman, Lloyd’s Introduction to
Jurisprudence, 9th ed., Sweet & Maxwell, p. 912 s. ; Olivier Jouanjan (dir.), L esprit de [’Ecole historique du droit — Textes inédits
en frangais de F.C. von Savigny et G.F. Puchta, Presses Universitaires de Strasbourg, 2004 ; F. C. von Savigny, De la vocation de
notre temps pour la législation et la science du droit, PUF, 2006 ; F. C. von Savigny, Traité de droit romain, (trad. Ch. Guenoux),
Tome I, Librairie Firmin Didot Fréres, 1855, spéc. p. xv s.

142y J. Crawford, Brownlie’s principles of Public International Law, Oxford, 8th Edition, p. 7 s. [Sur ’Ecole du droit naturel et son
influence sur I’analyse du droit interétatique] ; R. Libchaber, L'ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la
connaissance du droit, LGDJ, 2013, n°30 s.

143 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, L.G.D.J., 1962.

144 Pour des tentatives récentes de renouvellement de l'objectivisme juridique, V. par exemple O. de Frouville, « Une conception
démocratique du droit international », Rev. européenne des sciences sociales, Tome XXXIX, 2001, n°120 s., p. 101 s. ; E. Jouannet,
« L’idée de communauté humaine a la croisée de la communauté des Etats et de la communauté mondiale », in La mondialisation
entre lllusion et I’Utopie, APD 2003, Tome 47, p. 191 s.

145 Ainsi H. Kelsen écarte toute observation des conflits d'intéréts que le droit volontaire n'a jamais pour objet que d’équilibrer ; une
telle observation serait au mieux inutile, au pire a-scientifique. V. H. Kelsen, Théorie générale du droit et de I’Etat ... op. cit., p. 485
[le normativisme juridique demeure « tout a fait conscient que le contenu de 1'ordre juridique qu'il a a appréhender n'est lui-méme
que le résultat d’aspirations politiques. Mais la question de savoir comment le contenu de 'ordre juridique positif est réalisé, quels
sont les facteurs déterminant ce contenu, dépasse déja — du point de vue de la méthode — le cadre d'une connaissance penchée sur
ce systéme de normes donné tel quel dans sa validité de Sollen. Si la question est quand méme posée, on ne peut y apporter d'autres
réponses que cette constatation peu significative, & savoir que tout ordre juridique qui présente le degré d'efficacité, c'est-a-dire
d'obéissance effective nécessairement liée a sa positivité, représente un équilibre entre les intéréts opposés des groupes qui rivalisent
pour exercer le pouvoir, c'est-a-dire pour fagonner le contenu de 1'ordre social. »].

146 Ainsi pour F.C. von Savigny, le droit formalisé par 'Etat doit étre conforme au droit positif — i.e., le droit produit par I"esprit du
peuple, tel qu’identifié par la doctrine. Et pour H. Kelsen, la science juridique doit postuler I'existence d’un ordre juridique unique et
mondial, « intelligible, présentant un sens, c’est-a-dire dépourvu de contradictions » [H. Kelsen, Théorie générale du droit et de
I'Etat suivi de La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, LGDJ, 1997, p. 484. V. également H. Kelsen, Théorie pure du
droit, op. cit., p. 201] ; et la « constitu[tion] [d’Jun ordre universel, qui groupe en un systéme unique toutes les régles du droit
positif » [H. Kelsen, « Théorie du droit international public », RCADI, 1953, Vol. 84, p. 3, p. 296 (« La tendance a l'unité, inhérente a
toute connaissance, donc a la science juridique, triomphe finalement, dans la théorie de la primauté de l'ordre étatique, de la
multiplicité apparente et premiére des ordres juridiques ou des Etats, par I'extension de I'ordre juridique national aux autres ordres,
qui sont ainsi constitués, formellement sinon matériellement, en un ordre universel. Tel est sans conteste le but de toute théorie
juridique et méme de la science du droit : constituer un ordre universel, qui groupe en un systéme unique toutes les régles du droit
positif »)] est l'objectif de la recherche juridique.
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dans le droit international™’

. Cela dit, voyons les concepts qui structurent le droit international
dans une perspective objectiviste, en limitant nos développements aux deux Ecoles qui ont influé

sur l'analyse du régime international des saisies de comptes bancaires.

58. Les concepts structurant le droit international dans une perspective objectiviste. L Ecole

historique du droit. Pour I’Ecole historique du droit, I’Etat est I’émanation immédiate et organique

d’un peuple (qui est « souverain »), c’est-a-dire d'un ensemble d'individus reliés par une religion,
une histoire, une langue, enfin une culture commune!%s. Le droit produit par I'Etat ne fait que
formaliser le droit positif (ou « droit national »), lequel droit positif nait spontanément de 1’ « esprit

du peuple », et est déterminé dans son contenu par la science juridique'®. Le « droit international »

est produit spontanément par la communauté d’idées existant entre différents peuples nationaux!30 ;

il est déterminé encore dans son contenu par la science juridique’>!.

Le normativisme juridigue. Pour les normativistes, I’Etat est un ordre juridique partiel (« I’ordre

juridique étatique »), c'est-a-dire un ensemble de normes juridiques valides parce que posées sur

I'habilitation de la norme juridique fondamentale de cet ordre juridique partiel's2. Comme aucune
norme juridique qui forme 1’Etat (en ce compris, la norme juridique fondamentale) ne dépend quant
a sa validité des normes juridiques produites par un Etat différent, il peut étre dit de chaque Etat

qu'il est « souverain »!33. Cependant les normes juridiques qui composent chaque ordre juridique

147 Dans la conception moniste, les régles de droit international et de droit interne trouvent leur juridicité dans les mémes sources,

agencées entre elles selon un méme principe ordonnateur, et s'appliquent aux mémes rapports sociaux, les rapports interindividuels
(ou, dit autrement, aux mémes sujets, les individus). Le monisme est & dominante internationale lorsque, dans cette vision unitaire du
droit, le droit interne est subordonné au droit international. [V. J. Combacau, S. Sur, Droit international public, Montchrestien, 8¢ éd.,
p. 183 ; M. Virally, « Sur un pont aux anes : les rapports entre droit international et droits internes », Mélanges offerts a H. Rolin,
Pédone 1964, p. 488].

148 F.C. von Savigny, Traité de Droit Romain, op. cit., p. 23 [« [c]haque peuple, dés qu'il fait acte de vie, est déja constitué comme
Etat, quelle qu'en soit d'ailleurs la forme »].

149V, par exemple F.C. von Savigny, Traité de Droit Romain, op. cit. (spéc. pp. 14, 18, 25) ; F.C. von Savigny, De la vocation de
notre temps pour la législation et la science du droit, op. cit., p. 31, p. 56 ; F.C. von Savigny, « Sur le but de la présente revue », in O.
Jouanjan (dir), L’esprit de I’Ecole historique du droit — Textes inédits en frangais de F.C. von Savigny et G.F. Puchta, op. cit., p.
26-27 ; G.F. Puchta, « Encyclopédie », in O. Jouanjan (dir), L’esprit de I’Ecole historique du droit — Textes inédits en frangais de
F.C. von Savigny et G.F. Puchta, op. cit., p. 33 s. (spéc. pp. 34 a 40 et p. 47 a 50).

150 F.C. von Savigny, Traité de Droit Romain, op. cit., p. 32 [« 1l peut exister entre plusieurs nations une communauté d’idées
semblables a celle qui crée le droit positif de chaque peuple. Cette communauté d’idées, fondée sur des rapports d’origine ou de
croyances religieuses, constitue le droit international [...]. »]

51 F.C. von Savigny, Traité de Droit Romain, op. cit., p. 32.

152 Sur la confusion du droit et de 'Etat chez H. Kelsen, V. par exemple : H. Kelsen, Théorie pure du droit, L.G.D.J., 1999 (rééd.), p.
275 s. ; « The Pure Theory of Law and Jurisprudence », Harvard Law Review, Vol. 55, No. 1, (Nov. 1941), p. 44 s., (spéc. p. 63 a
66-59)

153 H. Kelsen, « Sovereignty and International Law », Georgetown Law Journal 48, No. 4 (Summer 1960), p. 627-640 (spéc. p. 628,
p. 632).
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partiel (en ce compris, leur norme juridique fondamentale) dépendent quant a leur validité des

normes juridiques valides de 1’ordre juridique total (« I’ordre juridique interétatique »). Autrement

dit, les normes juridiques de chaque ordre juridique partiel (en ce compris, leur norme juridique
fondamentale) dépendent quant a leur validité des normes juridiques posées sur 1'habilitation de la
norme juridique fondamentale de I'ordre juridique total'>*. La fonction de 1'ordre juridique total est
de coordonner les différents ordres juridiques partiels — i.e., d’empécher la production, par ces
ordres juridiques partiels, de normes juridiques qui, quoiqu'étant simultanément valides, sont
contradictoires. Sans une telle coordination, la science juridique ne saurait exister : 'unité du droit

155 10
, 1

doit étre postulée, et de ce postulat résulte la nécessité logique obligation scientifique'>®, de

n'accepter aucune contradiction entre des normes juridiques produites par des ordres juridiques

différents!s7.

Objectivistes et subjectivistes ne s’entendent pas, qu’il s’agisse de décider du critéere de la
Jjuridicité, ou bien de la finalité de la science juridique. Or cette mésentente n’est pas sans
incidences pratiques ; elle influe en particulier sur I’analyse doctrinale des saisies internationales de

comptes bancaires.

1) En conséquence des divergences dans la définition de la juridicité, 1’interprétation de

I’article 38 des statuts de la C1J, qui énumere les sources du droit international, est diftérenciée. Cet

14V, infra n® 75.

135 H. Kelsen, « Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international public », RCADI 1926, Vol. 14, p. 267 [« [o]n
ne saurait concevoir logiquement, donc admettre scientifiquement que deux régles contraires soient I'une et 1'autre valables »] ; H.
Kelsen, « Sovereignty and International Law », op. cit., p. 629 [« For reasons of the logic of norms it is not possible to assume the
simultaneous validity of two systems of norms regulating human behavior, if these systems are valid independently from each other
and therefore may conflict with each other, the one prescribing that a certain action ought to be performed and the other that this
action ought not to be performed. Two norms, one of which prescribes that 4 ought to be, and the other that 4 ought not to be, cannot
be assumed as simultaneously valid, just as two judgments, the one of which asserts that 4 is, whereas the other declares that A4 is not,
cannot be true together »].

136 H. Kelsen, « Théorie du droit international public », RCADI, 1953, Vol. 84, p. 185-186 [« Si donc la science du droit attribue un
caractére juridique aussi bien a l'ordre international qu'aux ordres nationaux en les rattachant a la catégorie de la norme juridique
valable, elle se trouve, a l'instar des sciences de la nature, dans 1'obligation de présenter son objet, composé du droit national et du
droit international, comme une unité. Le critére négatif d'une telle unité est 1'absence de contradiction et ce critére vaut aussi bien
dans le domaine des sciences normatives. On ne saurait affirmer la validité simultanée d'une norme de contenu A et d'une norme de
contenu non-A. On ne peut pas affirmer a la fois : “A doit étre et non-A doit étre”, pas plus qu'on ne peut affirmer a la fois “A est
non-A est” »].

157 Et si en pratique, empiriquement, il était donné au juriste de constater 'existence de deux normes juridiques contradictoires, il
devrait les tenir pour inexistantes. V. H. Kelsen, « Théorie du droit international public », op. cit., p. 185-186 [« Il arrive, sans doute,
que des normes contradictoires soient effectivement édictées dans une loi ou dans un traité; mais lorsque la science du droit se trouve
en présence de normes contradictoires, elle s'efforce de résoudre la contradiction en montrant qu'elle est seulement apparente. Cela
signifie que la science du droit essaie de décrire la situation juridique par des régles de droit qui ne se contredisent pas. Si elle n'y
parvient pas, elle considére que les normes en question sont dépourvues de sens et que de ce fait elles n'appartiennent pas au domaine
du droit, qu'elles doivent étre considérées comme juridiquement inexistantes »]
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article prend la coutume, aussi bien que la doctrine, comme sources du droit interétatique (ou
international (stricto sensu)). Comment identifier cependant une régle de droit coutumier ? et en
quelles circonstances une opinion doctrinale peut-elle étre admise comme expression d'une regle
juridique ? Suivant la réponse apportée a chacune de ces interrogations, coutume et doctrine
interviendront plus ou moins largement, dans la production du droit interétatique (ou international
(stricto sensu)). Or précisément, objectivistes et subjectivistes apportent a chacune de ces
interrogations des réponses variées. Rappelons que, pour les tenants de I’Ecole historique du droit,
la coutume et la doctrine sont les sources premieres et normales du droit positif (le droit est produit
par « I’esprit du peuple ») ; qu’a I'inverse les normativistes n’admettent la validité des normes
produites par ces sources non écrites, qu'une fois celles-ci formalisées par la décision d’une
juridiction internationale ou par un traité international (le droit est une régle posée par une autorité
habilitée). Quant aux subjectivistes, ils acceptent ces normes comme des modalités particulieres

d'expression de la volonté de I’Etat (le droit interétatique étant produit par la volonté commune des

Etats).

2) En conséquence des divergences dans 1’identification de la finalité de la science juridique,
les rapports du droit interétatique et du droit étatique, la définition des conflits de lois, et des
méthodes permettant leur résolution, varient. a¢) Dans une perspective objectiviste, le droit étatique
trouve sa source dans le droit interétatique, c’est-a-dire que le second de ces droits pose les
conditions de la validité des regles produites par le premier ; dans une perspective subjectiviste, les
régles produites par le droit étatique sont indépendantes, quant a leur validité, des régles produites
par le droit interétatique (et réciproquement). b) Pour les objectivistes, le droit des conflits de lois
est essentiellement un droit savant, qui permet de désigner objectivement (i.e., sans égard pour la
volonté des gouvernants) la loi applicable a un litige. Pour les subjectivistes, les régles composant le
droit des conflits de lois sont, comme toutes les régles juridiques, produites par la volonté libre et
rationnelle des gouvernants ; elles ne peuvent étre comprises des lors, si la volonté desdits

gouvernants n'est pas observée, et systématisée.

Ainsi que I’expliquait H. Triepel, « [t]raiter a fond les relations entre deux systemes juridiques, c’est
traiter des plus graves problémes de la science juridique générale ou de la philosophie du droit »!38.

Or traiter a fond les relations entre deux systémes juridiques — articulation des droits étatique et

158 H. Triepel, « Les rapports entre le droit interne et le droit international », RCADI, 1923, Vol. 1, p. 78.
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interétatique, définition du droit des conflits de lois, méthodes permettant leur résolution — permet
de définir la « territorialit¢ des voies d’exécution », in fine de délimiter le champ d’application
spatial des saisies de comptes bancaires, d'envisager éventuellement I'adaptation de ces saisies, a
l'internationalité des situations qu'elles régissent. Donc la philosophie du droit — et plus
exactement, 1’option en faveur d’une approche objectiviste ou subjectiviste du droit — influe

directement et immédiatement sur I’étude du régime international des saisies de comptes bancaires.

60. Conclusion. L’opposition du subjectivisme et de 1’objectivisme est clarifiée maintenant. D'une
part, pour les uns le droit trouve sa source dans la volonté des gouvernants, tandis que pour les
autres il trouve sa source ailleurs — étant précisé que cet ailleurs, ce peut étre ’esprit du peuple
(Ecole historique du droit), ou bien une norme fondamentale habilitante (normativisme juridique).
D'autre part, cette divergence influe sur la réception des sources du droit interétatique (une place
plus ou moins large est accordée & la volonté des Etats, au droit écrit, ou bien & la coutume), ainsi
que sur I’analyse des rapports entre droit interétatique et droits étatiques (le premier de ces droits
est source, ou bien non, de la validité des normes produites par le second), et entre les différents
droits étatiques (le périmetre des droits étatiques devrait étre décidé objectivement, ou bien par
considération de la volonté des Etats). Ces prolégoménes posés, menons I'étude objectiviste (Titre

I1), puis subjectiviste (Titre III), du régime international des saisies de comptes bancaires.
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TITRE 11
Les saisies internationales de comptes bancaires dans une perspective

objectiviste

61. Introduction. L’objectivisme juridique — et, plus spécialement, le normativisme juridique et
1’Ecole historique du droit — a fagonné les concepts qu'il juge adéquats, pour I'observation de son
droit international ; et sur la base de ces concepts, une analyse particuliére du champ d'application
spatial des saisies de comptes bancaires est possible. L’objectif du Présent Titre II est de conduire
cette analyse. Pourquoi, dira-t-on ? Parce que le normativisme juridique ainsi que l’approche
savignienne du droit des conflits de lois ont en doctrine leurs partisans ; parce qu’encore certaines
des décisions jurisprudentielles rendues, en matiére de saisies internationales de comptes
bancaires!?, sont justifiables dans le contexte de 1'une ou de l'autre de ces approches. Donc il faut
préciser la mesure de ces justifications, expliciter leurs fondements théoriques et/ou positifs, et tirer
de ces fondements toutes conséquences nécessaires ; sans cela, toute appréciation de la pertinence

pratique, théorique et positive desdites décisions serait empéchée.

62. Plan. Quelles sont les limites du champ d'application spatial du droit frangais des saisies de
comptes bancaires ? Ce droit devrait-il étre adapté (le cas échéant) a l'internationalité des situations
qu'il régit ? Voyons comment il devrait étre répondu a ces interrogations, dans le cadre d'une
approche normativiste du droit en premier lieu (Chapitre 1), dans le contexte d'une approche

savignienne du droit en second lieu (Chapitre II).

CHAPITRE 1. Les saisies internationales de comptes bancaires dans une

perspective normativiste

63. Theése soutenue. Dans le contexte d’une approche normativiste du droit, une « regle
d’effectivité » : prend sa source dans I’ordre juridique interétatique ; elle est déduite logiquement
des postulats du normativisme juridique ; elle reconnait 1’invalidité des normes juridiques étatiques
qui ordonnent la réalisation d'actes de contrainte hors le territoire d’effectivité de leur constitution.
Cette « regle d’effectivité » : d’une part, n'épuise pas le contenu du droit interétatique coutumier ;

d'autre part, ne saurait étre confondue avec le principe jurisprudentiel de « territorialité des voies

159 V. supra n°® 31 s.
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d'exécution » ; enfin, est d'une application délicate. Quant a I’intervention éventuelle du droit
étatique, elle n’est pas envisagée. En derniere analyse, viendra ce constat : les arréts Compagnie
Tunisienne de navigation, Crédit Suisse Hottinger et Exsymol'®® sont, comme tous autres!6!,
parfaitement admissibles, dans le cadre d'une approche normativiste du droit ; cependant cette
approche ne confirme ni n’infirme I’interprétation du droit interétatique coutumier qui y est faite,
non plus qu'elle ne I’accompagne ; pour le surplus, elle ne se prononce pas sur l'existence (ou non)
de reégles ou principes de droit étatique susceptibles d’intervenir en cette matiere. C’est dire que,

fid¢le a lui-méme, le normativisme se satisfait de tout, et n’aide a rien.

64. Plan. Une fois I’approche normativiste du droit international présentée (Section I), nous
tenterons de comprendre la manicre dont cette approche devrait influer (et a effectivement influ¢)

sur I’analyse des saisies internationales de comptes bancaires (Section II).

SECTION 1. Présentation de I'approche normativiste du droit international

65. Introduction. H. Kelsen a ¢élaboré par différents ouvrages, et plusieurs articles, un droit
international en harmonie avec sa conception du droit'®2, Ce droit international s’accorde
globalement avec celui décrit par P. Mayer, dans son article intitulé : « Droit international privé et
droit international public sous I’angle de la notion de compétence »'%*. Qu’il s’agisse de définir le
droit, ou la norme juridique son atome, d’identifier les modes et régles de I’articulation des ordres
juridiques étatiques et interétatiques, ou encore d’interpréter les regles non écrites de [’ordre
Jjuridique interétatique, l'entente entre ces deux auteurs parait compléte. La maniére de raisonner

méme, le golt pour la logique formelle, se retrouve identiquement. Bref, il est entre ces deux

10V, supran® 31 s.
161 Ihidem.

162 H. Kelsen, Théorie pure du droit, LGDJ, 1999 (1é¢d.) ; Théorie générale du droit et de I'Etat suivi de La doctrine du droit naturel
et le positivisme juridique, LGDJ, 1997 (rééd.) ; Principles of International Law, New York : Rinehart & Co., 1952 ; « Théorie du
droit international public », RCADI, 1953, Vol. 84 ; « Théorie générale du droit international public. Problémes choisis » RCADI
1932, Vol. 42, p. 183 ; « Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international », RCADI, 1926, Vol. 14, p. 227 ;
« Sovereignty and International Law », Georgetown Law Journal, 1959-1960, Vol. 48, p. 627. Pour un exposé de la pensée de H.
Kelsen, V. M. Doray, « Le (néo)normativisme, constructivisme inachevé », Les Annales de droit [En ligne], 8 | 2014, mis en ligne le
14 mars 2018, consulté le 17 septembre 2019. URL : http:// journals.openedition.org/add/727 ; DOI : 10.4000/add.727 ; R. Libchaber,
L’ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit, LGDJ, 2013, n°54 s. ; J. Maury,
« Observations sur les Idées du Professor H. Kelsen », Revue Critique de Législation et de jurisprudence 49, p. 537 s. (spéc. n°26
s.) ; F. Rigaux, « Kelsen et le droit international », Rev. Belge de Droit International, Vol. 29, No. 2, 1996, p. 381 s. (spéc. p. 392 s.).
Pour une critique (acerbe et subjectiviste) de la pensée kelsénienne, V. P. Amselek, « Le Réle de la Volonté dans I’Ediction des
Normes Juridiques selon Hans Kelsen », Revue Juridique Thémis, Vol. 33, No. 2, 1999, p. 185 s.

163 P, Mayer, « Droit international privé et droit international public sous 1’angle de la notion de compétence », RCDIP 1979, pp. 1,
349 et 537.
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pensées trop de commun, pour que la pertinence d'un regroupement pour étude puisse Etre
contestée. Cependant, la proximité n’est jamais 1’identité ; classer ensemble des pensées différentes,
c’est toujours faire aux unes ou aux autres, quelque injustice. Ou disons, pour emprunter a J.-B. Say
sa jolie formule : « [l]es étres naturels ne se lient que par des nuances ; ¢’est nous qui en faisons des
classes pour notre commodité »'%4. Plagons donc H. Kelsen et P. Mayer dans une méme classe, sans

omettre les nuances qui les séparent, autant que faire se peut.

66. Thése soutenue. L'objectif de la présente Section est d’exposer le paradigme normativiste
d'analyse du droit international ; ¢’est-a-dire, le systéeme de représentations, de valeurs, de normes
qui est issu des postulats du normativisme juridique et influe sur la perception du droit
international'®s. (i) Par synthése, disons tout d'abord que 1’univers normativiste est ¢laboré sur trois
postulats : un ordre normatif n'est juridique que s'il est effectif ; une norme n'est valide (du point de
vue de la science juridique) que si elle est formalisée ; l'ordre juridique est unitaire. (ii) Disons
ensuite que de ces postulats il résulte (pour ce qui nous intéresse) un principe, et une exception. a)
Le principe, c'est que, du point de vue de la science juridique, 'ordre juridique interétatique ne pose
aucune limite territoriale a I'exercice par les Etats de leur compétence normative (i.e., a la licéité des
normes juridiques qu'ils produisent). Effectivement, de telles limites ne pourraient étre déduites que
de I'existence de régles coutumiéres de droit interétatique ; or de telles normes sont non valides (du
point de vue de la science juridique, puisque non écrites) et d’une effectivité douteuse, tandis que
les regles de droit étatique que ces normes prétendraient contraindre sont valides et effectives. b)
Par exception, une régle non écrite de droit interétatique, la « régle d’effectivité », est postulée
parce que nécessaire a la résolution des conflits « logiques » de lois, parce que nécessaire a la
cohérence théorique du normativisme juridique. Cette régle comporte un aspect positif — les Etats
sont incompétents pour ordonner I'accomplissement d’actes de contrainte hors leur territoire — et
un aspect négatif — les Etats ne sont incompétents gue pour ordonner I'accomplissement d'actes de
contrainte hors leur territoire. De l'aspect négatif de la « regle d’effectivité », il résulte que la
compétence normative des Etats est généralement concurrente ; et cela revient a dire, que les
normes qu'ils adoptent, et qui sont simultanément valides, régissent des situations juridiques
identiques. De 13, I’apparition de conflits (téléologiques) de normes juridiques, que chaque Etat est

libre de résoudre (ou non) comme il I’entend. (iii) Disons enfin, que tout ce schéma ne vaut qu'étant

164 J _B. Say, Cours d’Economie politique, GF Flammarion, 1996, p. 125.

165 Cette formule paraphrase la définition du terme « paradigme », telle que proposée au Petit Robert (2017) (un paradigme est un
« systéme de représentations, de valeurs, de normes qui influent sur la perception du monde »).
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considérés les postulats du normativisme juridiqgue ; qu’or ces postulats sont théoriquement,

pratiquement et positivement discutables.

67. Plan. La démonstration des affirmations qui précédent sera faite en trois temps. En suite d'un
bref rappel des postulats du normativisme juridique (1), nous abandonnerons le temps nécessaire a
I’exposé détaillé de la maniére dont le droit international normativiste : d’une part, résout les
conflits de normes juridiques (2) ; d'autre part, restreint le champ d'application spatial des normes
Jjuridiques étatiques (3). L'appréciation critique de l'approche normativiste du droit international

sera faite en conclusion de la présente Section.

1. Les postulats fondateurs

68. Le normativisme juridique. La théorie normativiste est une théorie « pure » du droit, en ce
sens qu’elle « n’essaie en aucune facon de dire comment le droit devrait ou doit étre ou étre
fait »%6, qu’elle « entend étre science du droit »'%7, qu’ « elle n’entend pas étre politique
juridique »!%8, La science juridique ne s’occupe ni d’équilibre ni de justesse. Sa fonction est
seulement d’identifier des normes juridiques valides, et d’insérer ces normes au sein d’un ordre
normatif unique et cohérent. Qu'est-ce qu’une norme juridique ? Qu’est-ce qu'une norme juridique
valide 7 Qu’est-ce qu’un ordre normatif ? 11 faut pour saisir I’essence de la théorie normativiste, se

faire une idée claire de la maniere dont cette théorie répond a ces interrogations.

69. La norme juridique. Pour H. Kelsen, une norme juridique est un « jugement hypothétique, qui
attache une certaine conséquence a une certaine condition [; qui] prévoit ainsi deux faits et non un
seul : le fait-condition, que d’habitude on nomme “fait” tout court, et le fait conditionné, qui est
l'action de contrainte, la sanction »'®°. Autrement dit, une norme juridique (d’aprés H. Kelsen) est
constituée de deux éléments. (i) Elle comprend tout d’abord un « fait-condition », lequel inclut : a)

le fait volontaire ayant créé une norme juridique (acte 1égislatif, réglementaire, conventionnel...) et

166 H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 9.

167 Ibidem.
168 Ibidem.

169 H. Kelsen, « Théorie générale du droit international public. Problémes choisis » RCADI 1932, Vol. 42, p. 183 (ce qui est souligné
I’est par nous). V. encore, « The Pure Theory of Law and Jurisprudence », Harvard Law Review, Vol. 55, No. 1, (Nov. 1941), p. 44 s.,
[spéc. p. 58 : « The legal norm refers to the conduct of two entities : the citizen against whose delict the coercive measure of the
sanction is directed; and the coercive measure of the sanction is directed; and the organ that is to apply the coercive measure to the
delict »].
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b) le comportement attendu des individus pris dans une situation juridique considerée. (ii) Elle
comprend ensuite un « fait-conséquence », lequel apparait comme un ordre de sanctionner le(s)
individu(s) n'ayant pas adopté, lorsque pris dans la situation juridique considérée, le comportement

qui était attendu d’eux.

Cette définition de la norme juridique présente une double spécificité, qu'il importe de relever.

— En premier lieu, le fait de création d'une norme juridique est inclus dans le « fait-
condition » d'une norme juridique, donc dans la notion de « norme juridique ». Cette inclusion n’est
pas insignifiante : dans une perspective normativiste, une norme juridique n’est valide qu’a la
condition d'avoir été formalisée par une autorité habilitée a cette fin!70. Par concession faite au réel,
H. Kelsen admet certes 1’existence de régles coutumicres ; cependant la validité de ces régles est
subordonnée, d'aprés cet auteur, a leur expression formelle, dans une loi, une décision
juridictionnelle ou un traité international'”'. Ou, pour dire les choses différemment : une régle de
droit coutumier peut exister ; mais son existence comme sa teneur doivent étre constatées par une
autorité habilitée a produire le droit, non par la science juridique. Le normativisme juridique est
essentiellement un formalisme juridique, et ce formalisme juridique a une cause certaine : la volonté

de séparer la science juridique et la politique juridique par d’épaisses murailles.

— En second lieu, la contrainte réalisée par les organes d'exécution de 1'ordre juridique (le
« fait-conséquence ») est incluse également dans la notion de norme juridique'’?. A nouveau cette

inclusion n’est pas insignifiante ; elle témoigne du lien inextricable qui est fait, par les

170 Pour H. Kelsen, une norme juridique valide est un jugement hypothétique qui est formulé par une autorité habilitée a cette fin par
une norme juridique fondamentale ; donc le domaine de validité d'une norme est le domaine de compétence de l'autorité habilitée
pour poser cette norme, et réciproquement. V. par exemple H. Kelsen, « Théorie générale du droit international public. Problémes
choisis » RCADI 1932, Vol. 42, p. 119, p. 186 [« Dans la théorie traditionnelle du droit, on ne se sert pas tant de la notion de
“domaine de validité” que j’ai développée ici (...) ; on se sert plutdt de la notion de compétence en distinguant diverses
compétences : spatiale, temporelle, matérielle. Cette notion n’est pas, comme celle de domaine de validité, relative a la norme elle-
méme, mais a I’organe qui I’édicte ou I’exécute. La norme a un domaine de validité, I’organe a une compétence. Cette compétence
d’un organe est le domaine de validité des normes qu’il édicte ou exécute »].

171'V. notamment H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p.230 : I’existence de la coutume comme source du droit est admise par
I’auteur ; cependant cette admission est nuancée par ce fait : une coutume n’est valide qu'une fois formalisée par voie de jugement [«
La validit¢é de normes de droit coutumier a l’intérieur des collectivités juridiques est soumise a une restriction, en tant que
l'application aux cas concrets des normes générales posées par voie de coutume ne peut avoir lieu que par du droit formellement
¢édité, a savoir par les normes individuelles que doivent poser les organes d'application du droit et, en particulier, 1a ou existent déja
des tribunaux, par les décisions juridictionnelles, qui sont des normes individuelles » (souligné par nous)].

172 H. Kelsen, « The Pure Theory of Law and Jurisprudence », Harvard Law Review, Vol. 55, No. 1, (Nov. 1941), p. 44 s., [spéc. p.
58-59 : « Although Austin recognizes the essential significance of the sanction for the concept of law, he fails to define the legal norm
in a manner corresponding to this understanding. The pure theory of law is only drawing an obvious conclusion when it formulates
the legal norm (using the term in a descriptive sense) as a hypothetical judgment, in which the delict appears as an essential
condition, the sanction as the consequence. The sense in which condition and consequence are connected in the legal norm is that of
“ought”. » (souligné par nous)].
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normativistes, entre la juridicité d’une norme et son effectivité!’®>. Précisons cela : les normes

juridiques se distinguent des autres types de normes (morales, religieuses...) en raison de leur
appartenance a un ordre normatif de contrainte, qui est globalement effectif. Ainsi d'apres H.
Kelsen, « une conduite ne peut étre considérée comme juridiquement ordonnée ou, ce qui revient au
méme, comme contenu d'une obligation juridique, que si la conduite contraire est prévue comme
condition d'un acte de contrainte dirigé contre le sujet qui I'a adoptée (ou de proches de celui-ci) »!7*
; 11 y a donc une « inclusion de 1'élément de contrainte dans la notion de droit »!73. Ce lien essentiel

entre norme juridique et contrainte, se retrouve a I’identique dans la pensée de P. Mayer!7¢.

70. L'ordre normatif. Une norme juridique n'est jamais isolée, elle existe avec d’autres ;
I’ensemble forme un ordre normatif, lequel est (pour H. Kelsen!”7 aussi bien que P. Mayer!’8)
nécessairement unitaire. Pourquoi ? Pour des raisons qui (d’aprés H. Kelsen) tiennent tant a la
métaphysique, qu’a la logique. a) Sur le plan métaphysique, « [a]s it is the task of natural science to
describe its object — reality — in one system of natural laws, so it is the task of jurisprudence to
comprehend all human law in one system of norms »!7°. Aussi l'objectif (ou plutot, I’'un des
objectifs) de la théorie pure du droit, est-il de constituer « un ordre universel, qui groupe en un

systéme unique toutes les régles du droit positif »'8 ; de constituer un ordre universel « intelligible,

173 Sur la place de la contrainte dans la définition kelsénienne du droit et de la norme juridique, V. J. Maury, « Observations sur les
Idées du Professor H. Kelsen », Revue Critique de Législation et de jurisprudence 49, p. 537 s. (spéc. n°26 s.) ; F. Rigaux, « Kelsen
et le droit international », Rev. Belge de Droit International, Vol. 29, No. 2, 1996, p. 381 s. (spéc. p. 392 s.).

174 H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 57.
175 H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 58.

176 V. par exemple, P. Mayer, « Droit international privé et droit international public sous I’angle de la notion de compétence »,
RCDIP 1979, pp. 1, 349 et 537 (spéc. n°77).

177 Sur I’importance de 1’objectif d’unité du droit, du postulat moniste dans le normativisme juridique, V. P. Coppens, « Introduction a
I’Article de H. Kelsen », Droit et Société, 1992, p. 539 s. (spéc. n°4) ; J. Maury, « Observations sur les Idées du Professor H.
Kelsen », op. cit.,n°16 a 19.

178 P, Mayer, « Droit international privé et droit international public sous ’angle de la notion de compétence », op. cit., n°9 [« [i]l est
conforme au sens ordinaire du terme “compétence” de parler de répartition des compétences entre les Etats par le droit international
public. Ce sont ici les Etats qui constituent les autorités entre lesquelles les compétences sont réparties. Certes, le droit international
public les considére plutdt comme ses sujets, puisqu'ils sont les titulaires essentiels des droits et obligations qu'il confére. Mais ils
n'en sont pas moins des autorités dans la mesure ou I’on considére que les destinataires ultimes de toute activité juridique sont les
individus : les Etats sont les autorités auxquelles le droit international reconnait certaines compétences en vue du gouvernement des
humains » (ce qui est souligné ’est par nous)]. En ce sens également, V. P. Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé,
LGDJ, 12e éd., n® 31 [il apparait trés clairement dans ces développements que foute production normative des Etats suppose
I’existence d’une norme permissive posée par l'ordre juridique interétatique ; cela ne fait sens que dans le contexte d’une
compréhension moniste des rapports entre droit étatique et droit interétatique].

179 H. Kelsen, « The Pure Theory of Law and Jurisprudence », Harvard Law Review, Vol. 55, No. 1, (Nov. 1941), p. 44 s. (spéc. p.
70)

180 H. Kelsen, « Théorie du droit international public », RCADI, 1953, Vol. 84, p. 296 [« La tendance a l'unité, inhérente a toute
connaissance, donc a la science juridique, triomphe finalement, dans la théorie de la primauté de 'ordre étatique, de la multiplicité
apparente et premiére des ordres juridiques ou des Etats, par I'extension de l'ordre juridique national aux autres ordres, qui sont ainsi
constitués, formellement sinon matériellement, en un ordre universel. Tel est sans conteste le but de toute théorie juridique et méme
de la science du droit : constituer un ordre universel, qui groupe en un systéme unique toutes les régles du droit positif »]
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présentant un sens, ¢’est-a-dire dépourvu de contradictions »'3!. Et lorsque, contre ce postulat,
I’expérience offre a 1’observation des normes juridiques contradictoires, celles-ci doivent étre
tenues pour inexistantes!82. 5) Sur le plan logique, 1'unité nécessaire du systéme normatif découle
des définitions kelséniennes de la juridicité — un ordre normatif est juridique lorsqu'il appartient a
un ordre normatif globalement effectif — et de la validité — un ordre juridique est valide lorsqu'il
est posé par une autorité habilitée a cette fin par une norme supérieure. Etant donné ces définitions
effectivement, 1’existence de contradictions (logiques) de normes valides ferait perdre a 1’ordre

normatif sa juridicité'3.

71. Transition. Certains des postulats essentiels de la théorie normativiste viennent d'étre exposés.
Insistons surtout : @) sur le monisme juridique qui caractérise 1'approche normativiste du droit ; b)
sur la spécificité des normes juridiques kelséniennes, lesquelles doivent, étre formalisées pour étre
valides (du point de vue de la doctrine juridique), étre produites sur I'habilitation d’un ordre
normatif effectif pour étre juridiques. Insistons encore sur ce que toute norme juridiqgue comprend
un « fait-condition » et un « fait-conséquence », et précisons que, par la suite, I’expression « fait-
condition » sera utilisée en un sens restreint, qui désigne seulement le comportement attendu, par
une norme juridique considérée, des individus pris dans une situation juridique déterminée. Bref,
voyons comment sur ces prémisses, émergent une compréhension particuliere de la notion de
« conflit de lois » d'un c6té (2.), et des restrictions apportées au champ d'application spatial des lois

¢tatiques de l'autre (3.).

2. Conflits de normes juridiques et répartition de compétences étatiques

72. Plan. L’¢étude des conflits « logiques » de normes (2.1.) précédera celle des conflits

« téléologiques » de normes (2.2.).

181 H, Kelsen, Théorie générale du droit et de I'Etat suivi de La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, LGDI, 1997, p.
484. V. également H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 201 ; « The Pure Theory of Law and Jurisprudence », Harvard Law
Review, Vol. 55, No. 1, (Nov. 1941), p. 44 s.

182 H, Kelsen, « Théorie du droit international public », op. cit., p. 185-186.

183 H. Kelsen,« Sovereignty and International Law », Georgetown Law Journal, 1959-1960, Vol. 48, p. 627, p. 629 ; « Les rapports de
systéme entre le droit interne et le droit international public », RCADI 1926, Vol. 14, p. 267-268. Pour une présentation plus détaillée
V. infran® 73 s.
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2.1. La solution des conflits « logiques » de normes juridiques

2.1.1. L'identification des conflits « logiques » de normes juridiques

73. Contradiction entre les « faits-conséquences » de normes juridiques étatiques. En théorie, il
faudrait pour qu’un conflit « logique » de normes soit caractérisé¢, que deux normes juridiques
régulierement posées, par les autorités habilitées de deux ordres juridiques étatiques différents, et
applicables a une méme situation juridique, aient des « faits-conséquences » contradictoires. Par
exemple : pour une méme situation juridique, la norme produite par 1’Etat E ordonne aux autorités
chargées de I’exécution d'accomplir R, tandis que la norme produite par I’Etat E> ordonne aux
autorités chargées de I’exécution d'accomplir non-R. D'apres la théorie de H. Kelsen, l'existence de
tels conflits est inconcevable'¥*. (i) Cela est compréhensible, pour qui garde en mémoire ces trois
postulats essentiels du normativisme juridique : a) la juridicit¢ d'un systéme normatif est
conditionnée par son effectivité ; b) la science juridique n'a pour fonction que de déterminer la
norme juridique valide applicable a chaque situation juridique ; ¢) ’ensemble des normes juridiques
valides participe de la formation d'un méme ordre juridique total. (ii) Il est vrai que, en présence
d’un conflit « logique » de normes, deux normes régulierement posées, donc valides, ne peuvent pas
étre effectives ensemble (les autorités chargées de 1’exécution ne peuvent accomplir simultanément
R et non-R) ; c’est-a-dire qu'en présence d'un conflit « logique », [’effectivité (donc la juridicité)
d’une norme juridique valide est impossible (R sera accompli, ou bien non-R, mais jamais R et non-

R simultanément). La se trouve l'impossibilité logique.

74. Contradiction entre les « faits-conditions » de normes juridiques étatiques. A I’inverse,
I’impossibilité pour un individu d’accomplir simultanément les « faits-conditions » de deux normes
adoptées par des ordres juridiques différents, ne fait naitre aucun conflit logique de normes.
Effectivement, deux normes juridiques étatiques, bien qu’organisant différemment une méme

situation juridique, peuvent étre effectives (donc juridiques) ensemble, du moment que les « faits-

conséquences » de ces deux normes peuvent étre réalisés ; deés lors, le probléme du conflit logique

de lois — i.e., celui de la validit¢ d’une norme juridique qui ne saurait étre effective (donc

184 H. Kelsen, « Sovereignty and international law », op. cit., p. 629 [« For reasons of the logic of norms it is not possible to assume
the simultaneous validity of two systems of norms regulating human behavior, if these systems are valid independently from each
other and therefore may conflict with each other, the one prescribing that a certain action ought to be performed and the other that
this action ought not to be performed. Two norms, one of which prescribes that A ought to be, and the other that A ought not to be,
cannot be assumed as simultaneously valid, just as two judgments, the one of which asserts that A is, whereas the other declares that
A is not, cannot be true together »] ; « Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international public », RCADI 1926,
Vol. 14, p. 267-268.
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juridique) — ne se retrouve pas'®. Pour désigner l'applicabilité simultanée de « faits-conditions »

différents, a des situations juridiques uniques, on parlera de « conflits téléologiques de lois ».

2.1.2. La prévention des conflits « logiques » de normes

75. La position de H. Kelsen. (i) L aspect positif de la regle d effectivité. En pratique, des conflits

« logiques » entre normes étatiques ne sont pas impossibles ; cependant il importe d’empécher
absolument la survenance de tels conflits, puisque la science normativiste ne les tolére pas.
Comment empécher alors la survenance de conflits « logiques » entre des normes posées par des
Etats différents ? Ce probléme n’a pour H. Kelsen qu'une solution adéquate : un ordre juridique
supérieur (aux ordres juridiques d’ou viennent les normes en conflit) devrait décider laquelle de ces
normes est valide, la(les)quelle(s) est(sont) invalide(s). Plus précisément, il faut admettre que les
ordres juridiques étatiques (ordres juridiques partiels) sont indépendants les uns vis-a-vis des autres,
mais sont subordonnés tous a 1’ordre juridique international (ordre juridique global), qui les
coordonne. Or d’aprés H. Kelsen, cette indépendance, cette subordination et cette coordination sont
réalisées ensemble, par une regle hypothétique de droit international (le « principe

d’effectivité »)'%, qui peut étre exprimée au moyen de deux formules équivalentes :

« une norme juridique n’est valide qu’a condition d'avoir été posée par une autorité habilitée a

cette fin par une constitution effective »

(ou)

« une autorité n'est compétente pour poser une norme juridique qu’a condition d'avoir été

habilitée a cette fin par une constitution effective »

De quelle manicre cette regle unique réalise-t-elle 1’indépendance, la subordination et la

coordination des ordres juridiques étatiques ? ou, de quelle fagon cette reégle réalise-t-elle 1'unité et

185V, H. Kelsen, Principles of International Law, New York : Rinehart & Co., 1952, p. 209 ; P. Mayer, « Droit international privé et
droit international public sous 1’angle de la notion de compétence », RCDIP 1979, pp. 1, 349 et 537 (spéc., n°74 a 77).

186 V. par exemple H. Kelsen, Principles of International Law, op. cit., p. 213 [« The boundaries of the state are determined according
to the principle of effectiveness, which plays an important part in international law. The exclusive validity of a national legal order
extends according to international law just as far as this order is firmly established, i.e., is, on the whole, effective; as far as the
national legal order is permanently obeyed and applied. »] ; H. Kelsen, « Sovereignty and international law », op. cit., p. 631 ; H.
Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 211 s. ; H. Kelsen, Théorie générale du droit et de I'Etat suivi de La doctrine du droit
naturel et le positivisme juridique, LGDJ, 1997, pp. 91-92 et 175-176.
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la cohérence de I'ordre juridique ? ou, comment cette régle empéche-t-elle la survenance de

« contradictions logiques » entre normes juridiques posées par des autorités habilitées par des

constitutions différentes. Cela n’est pas évident, et mérite explicitation.

1)

2)

Pour saisir la maniere dont le « principe d’effectivité » précité réalise la subordination des
ordres juridiques étatiques a I’ordre juridique interétatique, il importe de rappeler que, pour H.
Kelsen, une norme juridique n’est valide que puisqu’elle a été posée par une autorité habilitée a
cette fin par une norme juridique fondamentale ; qu’aussi I’efficacité d’une norme posée ne
suffit pas a sa validité. En disant que I’ordre juridique international habilite les constitutions
étatiques effectives, on trouve un fondement a la validité de ces constitutions étatiques, et ce
fondement se trouve dans I’ordre juridique international. La subordination des ordres juridiques

¢étatiques a l'ordre juridique international est ainsi acquise!®”.

Ensuite le « principe d’effectivité » précité réalise I’indépendance et la coordination des
ordres juridiques étatiques. Il semble que, pour comprendre cela il faut (s’armer de patience...)
saisir : en premier lieu, la maniere dont ce « principe d’effectivité » réalise une répartition de
compétences entre les ordres juridiques étatiques ; en deuxiéme lieu, la maniere dont cette
répartition de compétences assure 1’indépendance des ordres juridiques étatiques, les uns vis-a-
vis des autres ; en troisiéme lieu la maniére dont cette répartition de compétences assure la
coordination de ces ordres juridiques étatiques. Envisageons ces différentes difficultés, tour a

tour.

*  Sur la répartition des compétences étatiques. La régle d’effectivité prévoit que seules les

autorités désignées par une constitution effective peuvent valablement ordonner la
réalisation du « fait-conséquence » d’une norme juridique sur le territoire d'effectivité de
cette constitution. Donc, la compétence spatiale des autorités habilitées par une constitution
effective a produire des normes juridiques est cantonnée (quant au « fait-conséquence »

desdites normes juridiques) au territoire d’effectivité de leur constitution habilitante. Or

chaque constitution étatique n’est jamais effective que sur un territoire, et elle 1’est avec

187 H. Kelsen, « Sovereignty and international law », op. cit., p. 631-632 [« A norm of general international law authorizes an
individual or a group of individuals to establish and apply on the basis of an effective constitution a normative coercitive order ; it
thereby legitimates this coercive order as a legal order valid within the territorial and temporal sphere of its factual efficacy and the
community constituted by this legal order as a state in the sense of international law. This international law, then, can be conceived of
as a universal legal order, superior to and comprising, as partial orders, all national orders — a universal legal order through which
the coexistence in space and the succession in time of the national legal orders become legally possible »].
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exclusivité ; donc la régle d'effectivité réalise une répartition (territoriale) de compétences
étatiques (relativement au lieu de réalisation du « fait-conséquence » des normes juridiques).
Et tout cela revient a dire que la validité des normes juridiques produites par un ordre
juridique étatique est cantonnée territorialement (s’agissant du « fait-conséquence » desdites

normes juridiques).

*  Sur l'indépendance des ordres juridiques étatiques. De la répartition des compétences
territoriales entre autorités étatiques il résulte qu’aucune autorité habilitée sur la base d’une
constitution effective ne peut valablement ordonner a aucun individu la réalisation d’aucun
« fait-conséquence » hors du territoire d’effectivité de cette constitution qui l'habilite ; donc
une autorité habilitée par une constitution A ne saurait s’immiscer dans la production

normative d'un ordre juridique posé sur I'habilitation d'une constitution B.

*  Sur la coordination des ordres juridiques étatiques. De la répartition des compétences
territoriales entre ordres juridiques étatiques il résulte qu’aucun conflit « logique » de lois ne
peut survenir, entre des normes produites par des ordres juridiques différents. Précisons
cela : d'une part la compétence territoriale des autorités habilitées par une constitution
effective est limitée a 1'édiction de normes dont le « fait-conséquence » doit étre réalisé sur
le territoire d'effectivité de cette constitution ; d'autre part deux constitutions ne sont de
facto jamais globalement effectives sur un méme territoire ; donc les « faits-conséquences »
de deux normes juridiques valides peuvent toujours étre accomplis simultanément. Dans les

mots de H. Kelsen :

« 1l y a bien une contradiction logique a affirmer qu'on ne doit pas avoir plus d'une
femme, et a la fois qu'on doit avoir plus d'une femme, ou que celui qui a plus d'une
femme doit étre puni et en méme qu'il ne doit pas étre puni, mais méme que celui qui n'a
pas plus d'une femme doit lui aussi €tre puni. Mais il n’y a plus de contradiction logique
a poser, comme deux normes juridiques valables : que celui qui a plus d'une femme doit
étre puni en Allemagne, mais qu'il ne doit pas étre puni dans un Etat oriental, mais

méme : que celui qui n'a pas plus d'une femme doit étre puni dans cet Etat oriental »188.

188 H. Kelsen, « Théorie générale du droit international public. Problémes choisis » RCADI 1932, Vol. 42, p. 119, p. 192 s.
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(ii) L’aspect négatif de la reégle d’effectivitée. Négativement, 1’intervention de 1’ordre juridique

interétatique, pour statuer sur le domaine de validité spatial des normes juridiques étatiques,
n’existe que relativement au lieu de réalisation du « fait-conséquence » de ces normes juridiques.
Effectivement : comme cette intervention n’est nécessaire que pour empécher 1’existence de normes
juridiques valides non effectives, alors cette intervention est superflue, pour ce qui concerne le lieu
de réalisation du « fait-condition » des normes juridiques'®. 1l est vrai que la contradiction existant
entre les « faits-conditions » de normes juridiques adoptées par des Etats différents n’empéche
jamais Deffectivité simultanée de ces normes ; tant que le « fait-conséquence » de ces normes peut
étre réalisé en méme temps, elles peuvent étre effectives ensemble ; donc elles peuvent étre valides
ensemble ; donc l'intervention d'une reégle de compétence interétatique, pour décider laquelle de ces

deux normes devrait étre valide, est superflue.

(i11) Synthese. La « régle d’effectivité » évoquée par H. Kelsen, trouve sa source dans l'ordre
juridique interétatique ; elle a un aspect positif — est compétent pour ordonner 1'accomplissement
du « fait-conséquence » d'une norme juridique, I'Etat sur le territoire duquel ce « fait-conséquence »
est a accomplir — et un aspect négatif — la compétence spatiale des Etats n'est pas limitée
relativement au lieu de réalisation du « fait-condition » des normes qu'ils adoptent . L’existence
d'une telle régle est d’autant plus remarquable dans le systéme kelsénien, qu’elle n’est pas
formalisée (on se souvient effectivement que la formalisation conditionne d'aprés H. Kelsen la
validité des normes juridiques!®?). C’est dire : la « régle d’effectivité » n'est pas observée

positivement, mais déduite théoriquement.

189 Pour H. Kelsen le lieu de réalisation du « fait-condition » d’une norme juridique est indifférent, pour ce qui concerne du moins
I’établissement de la compétence des autorités étatiques pour poser cette norme juridique. V. H. Kelsen, Principles of International
Law, op. cit., p. 209 [« That the validity of the national legal order is restricted by the international legal order to a certain space, the
so-called territory of the state, does not mean that the national legal order is authorized to regulate only the behavior of individuals
which takes place within this space. The restriction refers in the first place to the coercive acts provided by the national legal orders
and the procedure leading to these acts »] ; « Théorie du droit international public. Problémes choisis », op. cit., p. 197-198 [« Quand
le droit international limite le domaine de validité territorial de 1’ordre étatique, il ne le fait pas, en général, en prescrivant que les
actes créateurs de normes : 1’édiction de la loi, du réglement ou de 'ordre, le contrat, doivent étre accomplis a ’intérieur méme du
territoire de 1’Etat. En d’autres termes, ce qui constitue la limitation par le droit international de la validité des régles de droit
étatique, ce n’est pas la nécessité que la partie du fait-condition qui constitue le fait créateur de normes soit accomplie dans le
territoire auquel le droit international limite la validité du droit étatique. Cela est particuliérement vrai pour les faits de création du
droit par actes juridiques privés. (...) Mais il en va de méme pour cet autre élément du fait-condition que 1’on appelle : fait illicite,
infraction au droit, délit. Il n’y a rien de contraire au droit international dans le fait pour un droit étatique d'attacher une sanction
pénale, que celle-ci soit prononcée par l'administration ou par un tribunal, non seulement a des actes qui ont été accomplis dans le
territoire auquel le droit international limite la validité de ce droit étatique, mais encore a des actes accomplis en dehors de cet espace,
quelque part dans le monde. En d’autres termes, 1'absence pure et simple de limites au domaine de validité territorial du droit étatique
quant aux faits punissables n’a rien de contraire au droit international. »].

190V, supra n° 69.
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76. La position de P. Mayer. La régle d’effectivité kelsénienne, en ses aspects positifs et négatifs,
est reprise par P. Mayer, dans sa teneur surtout, moins dans ses justifications. (i) L’auteur admet

effectivement 1’existence d'une regle produite par 1’ordre juridique interétatique, qui cantonne

territorialement le domaine de validité des normes juridiques étatiques relativement aux « faits-

conséquences » de ces normes juridiques (aspect positif de la régle d'effectivité), et uniguement a
ceux-ci (aspect négatif de la régle d’effectivité)’®!. (ii) Quant a la justification de cette régle,
I’auteur ne s’embarrasse pas des complexes démonstrations kelséniennes, de leur minutieux
argumentaire ; il dit, plus simplement : une norme juridique n’existe qu’autant qu’elle est effective,

92 ; aussi les ordres juridiques étatiques ne peuvent-ils

c’est-a-dire que sa contrainte est assurée!
entrer en conflit que relativement au lieu d’exercice de cette contrainte ; aussi I’ordre juridique
interétatique n’a-t-il qu’a empécher la survenance des conflits de cette sorte, et il le fait au moyen
de la regle d’effectivité. Exprimée plus simplement, 1’idée suit cependant celle de son

prédécesseur : la répartition de compétences étatiques, par l'ordre juridique interétatique, doit

permettre _la coexistence des ordres juridiques étatiques ; la regle d’effectivité suffit a cette

coexistence'®3. (iii) 1l est important de souligner cela : P. Mayer reconnait que le cantonnement de
l'intervention de l'ordre juridique interétatique a la seule formulation de la régle d’effectivité, est

minoritaire en doctrine!®*. Ce cantonnement n’est pas appuyé sur une observation de droit positif :

il vient en conséquence des notions normativistes de juridicité (effectivité) et validité (formalisme).

2.2. La solution des conflits « téléologiques » de normes juridiques

77. Introduction. Les conflits « téléologiques » ce sont ces conflits qui émergent lorsque les « faits-

conditions » de normes juridiques adoptées par des Etats différents régissent une situation juridique

191 P, Mayer, « Droit international privé et droit international public sous ’angle de la notion de compétence », RCDIP 1979, pp. 1,
349 et 537 (spéc., n°74 s.) ; P. Mayer, V. Heuzé, B. Remy, Droit international privé, LGDJ, 2020, 12¢ éd., p. 39, n°31.

192 D*aprés P. Mayer [« Droit international privé et droit international public sous I’angle de la notion de compétence », op. cit., n°74
a 77], l’erreur de la doctrine majoritaire est qu’elle « adhére a I’idée, qui est a la base de la doctrine classique, que la compétence
pour édicter une norme est un aspect de la souveraineté, et qu’elle a les mémes limites qu’elles » ; or cette vision du droit est « trop
“idéaliste” », cela parce que « la norme n’est en soi, si on I’envisage sans souci de sa mise en ceuvre, qu’une manifestation de volonté
qui n'affecte en rien la situation de ceux auxquels elle s’adresse », elle « n’est effective que dans la mesure ou elle est susceptible
d’étre mise en ceuvre, c’est-a-dire, en fin de compte, de donner lieu a un acte de contrainte ».

193 P. Mayer, « Droit international privé et droit international public sous ’angle de la notion de compétence », op. cit., n°87 [Une
répartition de compétences étatiques « n'est pas nécessaire, ou si l'on préfére elle serait suffisamment assurée par le principe de
l'application généralisée de la lex fori. Il y a conflit lorsque deux Etats prétendent exercer leur souveraineté sur un méme territoire, et
il est nécessaire que le droit international public le résolve (ne serait-ce qu'en consacrant le droit de conquéte). Il n'y a pas conflit
lorsque deux régles visent la méme situation, car méme si chaque Etat applique systématiquement sa propre loi, ce qui introduit
inévitablement des contrariétés dans les décisions, la répartition des pouvoirs coercitifs suffit & assurer une coexistence pacifique :
chaque Etat mettre (sic.) en ceuvre sur son territoire sa propre décision. »].

194 P Mayer, « Droit international privé et droit international public sous l'angle de la notion de compétence », op. cit., n° 74 s.
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identique. Ces conflits n'ont pas a étre tranchés par l'ordre juridique interétatique, au moyen d'une
répartition de compétences étatiques (aspect négatif de la régle d'effectivité). La résolution des
conflits « téléologiques » de normes n’est nullement nécessaire ; cependant elle est souhaitable.
Aussi D’existence de tels conflits souléve-t-elle (notamment) ces diverses difficultés : quelle est la
source des normes permettant la résolution des conflits « téléologiques » de normes juridiques ?
quel est le périmetre du droit des conflits « téléologiques » de normes juridiques ? par quelle(s)
méthode(s) de tels conflits devraient-ils étre résolus ? Si P. Mayer et H. Kelsen s'accordent pour
confier aux ordres juridiques étatiques la charge de résoudre les conflits « téléologiques » de

normes juridiques [A], ils ne s’entendent pas quant a la définition (ou, au périmetre) de ces conflits

[B].

[A] La source des normes permettant la résolution des conflits « téléologiques » de normes

juridiques. 78. Quant aux sources des normes permettant la résolution des conflits téléologiques de
normes, H. Kelsen et P. Mayer se rejoignent : 'ordre juridique interétatique ne s’occupe pas plus
(sauf traité interétatique ou décision d'une juridiction internationale!®) de résoudre les conflits
« téléologiques » de lois, qu’il n’impose ni ne prohibe ’application par un Etat B des lois produites
par un Etat A. Et cela revient a dire que le « [s]o called private international law » reléve en réalité

du droit étatique (et non interétatique)!*® 17,

[B] Périmétre et méthode de résolution des conflits « téléologiques » de normes juridiques. 79.

La position de H. Kelsen. Hors la mise en relief de la distinction entre les conflits logiques et

téléologiques de normes!'®® d'une part, Iaffirmation de ce que ces derniers conflits peuvent

195 Des postulats du normativisme juridique [a) une norme valide est posée par une autorité habilitée a cette fin par une norme
juridique supérieure ; b) un ordre normatif est juridique s'il est globalement effectif], il résulte l'intégration quasi impossible, dans ce
cadre théorique, des normes non écrites du droit interétatique.

196 H. Kelsen, Principles of International Law, New York : Rinehart & Co., 1952, p. 257 [« If there is no treaty obliging a state to
apply foreign law to certain cases, the state is, as a rule, legally free in this respect. It may regulate by its own law the application of
foreign law to certain cases according to principles which it considers to be adequate, just, and the like. Consequently, private
(criminal, administrative) international law is, insofar as there is no rule of general or particular international law obliging the state to
apply foreign law to certain cases, not international but national law. As a rule, only so-called “public” law is international law »]. En
ce sens également P. Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, LGDJ, 12e éd., n°31.

197 Ajoutons que H. Kelsen souligne que, & proprement parler, les autorités d'un Etat A n'appliquent jamais que les lois de leur Etat,
quoique ces lois puissent étre déterminées dans leur contenu, par référence aux lois d'un Etat B. V. H. Kelsen, Principles of
International Law, op. cit., p. 244-255 ; H. Kelsen, Théorie générale du droit et de I'Etat suivi de La doctrine du droit naturel et le
positivisme juridique, LGDJ, 1997, p. 293 s.

198 V. supra n® 73 s.
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intervenir dans les matiéres du droit public aussi bien que du droit privé'”® d'autre part, et 'énoncé
de ce que la résolution desdits conflits reléve des ordres juridiques étatiques®® enfin, H. Kelsen est
silencieux, s'agissant de la méthode permettant leur résolution. Ce silence a une raison simple, et
bonne : la solution apportée par les ordres juridiques étatiques aux conflits (téléologiques) de
normes releéve de la politique législative, non de la science juridique (cette question est donc hors la
science juridique, au sens ou H. Kelsen I’entend). Seule la volonté habilitée a produire le droit, et
non la science juridique, peut décider de la nécessité (ou non) de résoudre ces conflits, ainsi que des
considérations pertinentes (ou non) a cette fin. En ce point, le normativisme juridique rejoint
l'approche subjectiviste, qui sera présentée plus tard?”! ; a cette différence, cependant : la distinction
radicale entre science juridique et politique juridique ne contraint que 1’étude des normativistes,

puisque les subjectivistes ne l'acceptent pas.

80. La position de P. Mayer. Sur ces questions, la pensée de P. Mayer s'écarte (parfois
considérablement) de la pensée de H. Kelsen. Une distinction doit étre faite alors. Quant a la
méthode permettant la résolution des conflits (téléologiques) de normes juridiques, les travaux de
l'auteur ne paraissent pas s’inscrire dans un paradigme normativiste d'analyse du droit
international’®. Quant au périmétre des conflits (téléologiques) de normes juridiques, les canons du

203 ; aussi les conceptions de l'auteur a ce sujet seront-

normativisme juridique paraissent respectés
elles exposées maintenant. Un conflit « téléologique » de lois se présente chaque fois que les « faits-
conditions » de deux normes distinctes régissent différemment une méme situation juridique ; en la
circonstance, tout Etat peut sélectionner, pour son compte et suivant sa volonté, le « fait-condition »

de l'une des normes en conflit, afin de régir la situation juridique considérée. Cependant de tels

199 H, Kelsen, Principles of International Law, op. cit., p. 254 s. [« (t)he norms of the foreign law which are to be applied by the
organ of the private or of the public law of the other state, and in the latter case, norms of criminal or administrative law. If the rules
prescribing the application of a foreign law are called “private” international law, this term is not quite correct since there exist — in

this sense — also a criminal and an administrative international law. The legal problem is exactly the same in all these cases.

» (souligné par nous)]

200V, supran® 73 s.

201V, infran® 126 s.

202 1]s semblent se rattacher plutdt au paradigme néo-savignien présenté infia n°® 112 s.

203 La délimitation du périmétre des conflits de lois par P. Mayer ne fait sens que dans le contexte d’une définition parfaitement
abstraite et décharnée, des normes juridiques ; or une telle définition ne se trouve que dans le normativisme juridique. De méme la
logique formelle qui guide les raisonnements est admissible seulement, dans le contexte d'une définition normativiste de la science
juridique.
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conflits ne pourraient pas survenir en toute maticre. Le raisonnement tenu par cet auteur, a cet

égard, est en trois étapes®™.

1) Lordre juridique international reconnait une compétence matérielle exclusive a chaque
ordre juridique étatique, pour la réglementation des situations juridiques survenant (pour faire
simple?®®) en matiére de droit processuel et de droit public?®. Pour ce qui concerne les
matieres relevant du droit processuel (mais non celles relevant du droit public), 1'assertion
peut étre déduite de la regle d’effectivité posée par 1'ordre juridique international, et exposée

plus tot>7.

2) Dire qu'un Etat dispose d’aprés l'ordre juridique interétatique d’une compétence matérielle
exclusive en mati¢re de droit public et de droit processuel revient a dire qu'en ces matieres, il
n'est jamais qu’un seul Etat compétent, pour régir une situation juridique?®®. L'exemple donné
est celui de la maticre fiscale. En imposant différemment un méme revenu, la France et les
Etats-Unis d’Amérique ne régissent pas une situation juridique identique ; en cette

circonstance effectivement, deux questions juridiques doivent étre distinguées :

« Premiere question : la perception du revenu donne-t-elle lieu a une dette d’impot a
I'égard de I’Etat francais ? Deuxiéme question, donne-t-elle licu a une dette a 1’égard
des Etats-Unis ? I’identité de I’Etat est a chaque fois précisée dans 1’énoncé méme de la
question, puisqu'il est le créancier éventuel des impots. Chaque question peut étre
résolue indépendamment de l'autre : si les deux réponses sont négatives, aucun impot
n’est di, si elles sont au contraire toutes les deux positives, on se trouve dans un cas de

double imposition »2%,

204 Nous suivrons ci-dessous la pensée de l'auteur, telle que présentée dans son article intitulé « Droit international privé et droit
international public sous I’angle de la notion de compétence », RCDIP 1979, pp. 1, 349 et 537. Pour une présentation différente de la
position de cet auteur, V. P. Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, LGDJ, 12e éd., n°90 s. ; Ph. Théry, « Voies
d’exécution », Rep. droit international, janv. 2013, n°13 ; M. Audit, Les conventions transnationales entre personnes publiques,
LGDJ, 2002, n°550 s.

205 P, Mayer, « Droit international privé et droit international public sous I'angle de la notion de compétence », op. cit., n°30 a 32.

206 Plys exactement, chaque Etat dispose d'une compétence matérielle exclusive pour régir toute situation juridique dans laquelle il
est impliqué [P. Mayer, « Droit international privé et droit international public sous 'angle de la notion de compétence », op. cit., n
°29].

207V, supra n® 72.

208 P, Mayer, « Droit international privé et droit international public sous 1’angle de la notion de compétence », op. cit., n°35.

209 [bidem.
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3) Or nécessairement, « [1]’absence de compétences cumulatives élimine en particulier toute
possibilité de conflit de lois »210. Ainsi, « les expressions telles que “conflit de lois fiscales”,
« . . . . . 011 . .

conflit de lois sur la nationalité” » sont « inexactes »2!1. Poursuivant son raisonnement sur
I’exemple de I'imposition d'un méme revenu, par la France et les Etats-Unis d’Amérique, P.

Mayer releve :

« Une fois distinguées les deux questions de droit, le conflit de lois se révele absent de
chacune d’elles. La question de savoir si l'individu doit des impdts a I’Etat francais ne
peut étre résolue que par la loi francaise, la France étant seule compétente pour éditer
des normes relatives aux impots qui lui sont dus. Il en va de méme, mutatis mutandis,

pour les impéts dus aux Etats-Unis. »

Au résultat, le périmetre des conflits « téléologiques » de normes est raccourci ; loin de pouvoir
survenir en toutes matieres, les conflits de cette sorte n'émergent jamais que dans les matiéres du
droit privé. Dans les matiéres du droit processuel?!2 et du droit public, jamais deux lois adoptées par
des Etats différents ne régiront une méme situation juridique ; aussi n'est-il jamais besoin, en ces

matiéres, de sélectionner entre diverses lois étatiques, celle qui devrait prévaloir?!?.

3. Les restrictions apportées a I’exercice de la compétence étatique

81. Problématique. Dans une perspective normativiste (qui est moniste), I’unité du droit est assurée
nécessairement par l'ordre juridique international, au moyen d’une délimitation du domaine
territorial de validité des ordres juridiques étatiques, ce qui revient a dire, au moyen dune

répartition territoriale de compétences étatiques. La reconnaissance d'une compétence exclusive

210 Ibidem.

211 Ibidem.

212 p, Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, LGDIJ, 12e éd., n°514 [en matiére processuelle, la compétence exclusive
de la lex fori « exclu[t] toute possibilit¢ d'un conflit de lois véritable »], n°488 [le probleme de la compétence internationale des
officiers ministériels « n’apparait pas » ; en effet, « [lJorsque leur compétence territoriale interne est limitée (...), il leur suffit de
vérifier qu’elle existe en 1’espéce, la compétence internationale en découlant automatiquement ; lorsque au contraire leur compétence
territoriale est illimitée (...) leur compétence internationale 1'est également »].

21311 fut relevé cependant [M. Audit, Les conventions transnationales entre personnes publiques, LGDJ, 2002, n°554 a 558] que cette
affirmation vaut sauf ’hypothése ot un Etat A adopterait une norme relevant du domaine de la compétence exclusive d'un Etat B
(i.e., 'Etat A adopte une norme pour régir une situation juridique a laquelle I'Etat B est partie) ; en cette occurrence, deux normes
étatiques régiraient bien une méme situation juridique, en dépit de I'existence d'une compétence exclusive de I'Etat B, pour régir cette
situation juridique. En cette circonstance restreinte, des conflits de normes de droit public (ou processuel) pourraient survenir.
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aux Etats pour ordonner la réalisation sur leur territoire du « fait-conséquence » de toute norme
juridique suffit a cette délimitation, a cette répartition, a cette unité. A I’inverse tout Etat est
compétent pour prendre n'importe quel fait pour « fait-condition » des normes qu’il adopte, en
quelque endroit que ce fait survienne, sans mettre a mal le principe d’unité du droit. Est-ce dire
cependant qu’il n’est aucune norme de droit interétatique pour encadrer la prise par un Etat de faits
réalisés hors son territoire pour « fait-condition » des normes qu’il pose ? ou, est-ce dire qu’il n’est
aucune norme de droit interétatique pour encadrer ’exercice par les Etats de leur compétence
normative ? Les réponses apportées par H. Kelsen et P. Mayer a ces interrogations sont similaires ;

elles reposent chacune sur I'affirmation d’une concession, que sa relativisation annihile.

82. La concession. L’existence éventuelle (ou possible) de normes de droit interétatique encadrant
la prise par un Etat de faits réalisés & 1’étranger pour « fait-condition » des normes qu’il adopte, est
concédée. Ainsi H. Kelsen énumere-t-il : d’aprés l'ordre juridique interétatique, il est possible
qu’une norme étatique ne puisse pas obliger fiscalement un individu qui est le citoyen d'un Etat tiers
; il est possible encore qu'une norme étatique ne puisse pas punir le citoyen d'un Etat tiers pour
avoir commis un acte, sur le territoire de cet Etat tiers, qui n'est pas un crime d’aprés le droit de cet
Etat tiers?!4. Sur la base de ces mémes régles et par généralisation, P. Mayer distingue deux séries
d'hypothéses a propos desquelles 1’ordre juridique interétatique pourrait encadrer I'activité

normative des Etats.

— La premiére hypothése concerne les matiéres pour lesquelles les Etats disposent (d’aprés
le droit interétatique) d'une compétence matérielle exclusive (droit processuel et droit public), qui
leur est confiée pour I'accomplissement d'une certaine fonction. Lorsqu’en ces maticres, il apparait
que ladite fonction « est mal remplie si un trop grand nombre d’Etats sont autorisés a l'assumer en
méme temps »*'°, une régle de droit interétatique pourrait éventuellement restreindre le pouvoir
qu’a chaque Etat de prendre pour « fait-condition » des normes qu’il édicte, des faits qui se
déroulent a I'étranger. Etant précisé qu'une fonction peut étre « mal remplie » en conséquence : soit

de la seule existence d’une pluralité d’Etats compétents pour 1’exercer (par exemple, en matiére

214 H. Kelsen, Principles of International Law, New York : Rinehart & Co., 1952, p. 207 s.

215 P. Mayer, « Droit international privé et droit international public sous I’angle de la notion de compétence », op. cit., n°94.
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d'attribution d'une nationalité aux individus)*'® ; soit de 'existence d’intéréts étatiques divergents,

liés a l'exercice de cette fonction (par exemple, en matiére d'imposition)?!”.

— La seconde hypothese vise 1’exercice d’une compétence normative causant un préjudice a

un (ou plusieurs) Etat(s) tiers. Plus spécialement, la situation visée est celle ou, en exergant sa
compétence, un Etat oblige un individu & accomplir un acte sur le territoire d'un Etat tiers, lorsque
l'accomplissement de cet acte, sur ce territoire, est pénalement sanctionné par la loi de cet Etat tiers.
En une telle occurrence, une régle de droit interétatique pourrait éventuellement limiter le pouvoir
qu’ont les Etats de prendre pour « fait-condition » de leurs normes des faits qui se déroulent &

I’étranger?'8.

Ainsi, a coté des regles de répartition des compétences étatiques (qui intéressent la validité des
ordres juridiques étatiques), I’ordre juridique interétatique pourrait, en de certaines occasions,
reconnaitre ’illicéité de I’exercice par un Etat de sa compétence étatique, lorsque cet exercice
conduit cet Etat a prendre pour « fait-condition » des normes qu’il adopte, des faits qui se déroulent

a I’étranger.

83. La relativisation. Généralités. Quant a la portée des concessions qui viennent d’étre relevées,
point de méprise : formulées par des esprits normativistes, ces concessions ne sont jamais faites
qu’avec réticence, ne servent jamais qu’a ménager l'opinion majoritaire. Cependant ces concessions
sont relativisées sitot formulées, et tant relativisées, qu'elles paraissent négligeables (et sont
négligées effectivement?!”). Quelle(s) est(sont) la(les) cause(s) de cette relativisation ? Quelles sont
ses manifestations ? Cela ne peut étre compris qu’une fois les postulats du normativisme juridique
rappelés : d’une part une norme n'est juridique que si elle est effective ; d'autre part une norme
juridique n'est valide que si elle est formalisée. De ces postulats il résulte effectivement : que d'une

part, les régles de droit interétatique affectant le domaine territorial du fait-condition des normes

juridiques étatiques n'atteignent ni la validité ni la juridicité de ces normes juridiques ; que d'autre

216 Jhidem, n°94 a 96.
217 Ihidem, n°97.
218 Ibidem, n°105.

219 V. infra n° 85 s. V. encore les écrits de P. Mayer, qui sont postérieurs a son article étudié maintenant, et dans lesquels 1'auteur ne
s'embarrasse pas de ces nuances. En ce sens : « Le phénomene de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé »,
RCADI 2003, Vol. 327, p. 110, n°96 [« Une conception privatiste du droit international privé (...) signifie (...) négativement, que la
compétence législative ou juridictionnelle des Etats, au sens du droit international public, n’est pas en jeu »] ; P. Mayer, V. Heuzé, B.
Remy, Droit international privé, LGDJ, 2020, 12¢ éd., p. 39, n°31.
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part, la juridicité et la validité des régles de droit interétatique affectant le domaine territorial du

fait-condition des normes juridiques étatiques sont douteuses. Ces deux points méritent d’étre

examingés en de plus amples détails.

Validité et juridicité des normes de droit étatique internationalement illicites a raison du lieu de

réalisation de leur « fait-condition ». Les normes que pourrait produire le droit interétatique,

relativement & ’exercice par les Etats de leur compétence normative, sont a relativiser. Il est vrai
que, dans une perspective normativiste, ces normes ne sauraient atteindre, ni la validité, ni la
juridicité des regles de droit étatique contrevenantes. Effectivement, dans cette perspective (et par
application de la régle d'effectivité dégagée plus t6t*2°), une norme est valide, ainsi que juridique,
des lors que : @) d'une part, elle est posée par une autorité habilitée a cette fin par une constitution
étatique ; b) d'autre part, son « fait-conséquence » peut étre accompli sur le territoire d'effectivité de
cette constitution étatique. Donc une norme de droit interétatique qui encadrerait 1'exercice de la
compétence normative des Etats est insusceptible, en tout état de cause, d'affecter la validité comme
la juridicité des normes étatiques contrevenantes. Le raisonnement transparait, aussi bien dans les
travaux de H. Kelsen, que dans ceux de P. Mayer?2!. Ce dernier auteur affirme ainsi qu’ « [a] la
vérité, le point de départ doit toujours étre qu’un Etat qui posséde la compétence peut en principe
I’exercer, méme si le cumul des compétences conduit a des résultats ficheux »%?? ; que « ou bien
’Etat qui a édicté une norme est en mesure d'en assurer la mise en ceuvre par la contrainte, et alors
il est incontestable que sa compétence territoriale lui donne le droit de le faire ; ou bien les actes de
contrainte ne peuvent avoir lieu que sur le territoire d’un autre Etat, et dans ce cas celui-ci n'est
jamais obligé de préter son concours, que la norme ait ét¢ ou non édictée dans le cadre d'une

compétence légitime »?23,

Validité et juridicité des normes de droit interétatique encadrant l'exercice par les Etats de leur

compétence normative. Dans une perspective normativiste, les normes de droit interétatique

encadrant 1’exercice des compétences normatives étatiques n'affectent jamais ni la validité, ni la

20V, supra n°® 75.

221 Ce dernier auteur distingue effectivement les régles de droit interétatique encadrant la « compétence étatique » — ces régles se
limitant aux régles déduites de la régle d’effectivité, et au principe de compétence exclusive des Etats pour régir les situations
juridiques auxquelles ils sont parties— de celles relatives a 1’ « exercice de la compétence étatique » — ces régles comprenant toutes
autres régles de droit interétatique, susceptibles d'encadrer I'adoption par un Etat de normes dont le « fait-condition » se déroule hors
son territoire d'effectivité .

222 P, Mayer, « Droit international privé et droit international public sous I’angle de la notion de compétence », op. cit., n°106
(souligné par nous).

223 P, Mayer, V. Heuzé, B. Remy, Droit international privé, LGDJ, 2020, 12¢ éd., p. 39, n°31.
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Jjuridicité de ces normes étatiques. Mais il y a mieux. Dans cette méme perspective, la validité ainsi

que la juridicité des normes de droit interétatique considérées sont douteuses.

— La validité d'une norme juridique est étroitement liée, dans la théorie normativiste, a sa
formalisation (ou, pour plus d’exactitude, l'admission doctrinale de la validité d'une norme
juridique est liée étroitement a sa formalisation). Or P. Mayer, ainsi que H. Kelsen, ne manque pas
de souligner le contenu incertain des normes de droit interétatique envisagées, afin d'en restreindre
la portée, de légitimer leur interprétation restrictive. @) Concernant les normes de droit interétatique
qui (potentiellement) pourraient encadrer 1’activité normative des Etats afin d’empécher I’exercice
défectueux d’une fonction étatique?’*, P. Mayer reléve qu’ « [i]l semble, si I’on s’en tient au droit
international positif, que les limitations de la compétence des Etats soient généralement peu
contraignantes, incertaines et vagues »23 ; qu’in fine ces limitations « prennent, soit la forme de
I'exigence d'un rattachement sérieux, effectif, soit celle de 1'exclusion de critéres [de rattachements]
particuliers »*?°. b) Quant aux normes de droit interétatique qui (potentiellement) pourraient
encadrer l'activité normative des Etats afin d’empécher que cette activité ne porte atteinte aux

intéréts d’Etats tiers?2’, H. Kelsen reléve : « there is no clear rule determining these cases »28.

— La juridicité des normes est étroitement liée, dans la doctrine normativiste, a leur
effectivité globale. Or H. Kelsen releve que le prononcé comme 1’exécution d'une sanction, afin
d'empécher l'application de normes étatiques illicites, n’est jamais qu’hypothétique??°. De méme, P.
Mayer n'envisage pour sanction d’une contravention aux régles de droit interétatique considérées
que « le refus de reconnaitre la “compétence” internationale indirecte si la norme est une décision,
[’ Jopposition de 1'exception d'ordre public (ou directement de la régle de droit international public)

lorsque la norme est une regle »230.

224V, supra n° 82 (hypothése 1).
225 P. Mayer, « Droit international privé et droit international public sous 1’angle de la notion de compétence », op. cit., n°100.
226 Ibidem.

227V, supra n° 82 (hypothése 2).

228 H. Kelsen, Principes of International Law, op. cit., p. 211 [« But there is no clear rule determining these cases. There is especially
no agreement among the writers on international law as the jurisdiction of states over crimes committed by aliens abroad. Some
advocate the view that the competence of the state to punish crimes committed outside its own territory is restricted to the
punishment of its own citizens »|

229 H. Kelsen, « Sovereignty and International Law », Georgetown Law Journal, 1959-1960, Vol. 48, p. 627, p. 635.

230 P. Mayer, « Droit international privé et droit international public sous I’angle de la notion de compétence », op. cit., p. 583. En ce
sens également, V. M. Audit, Les conventions transnationales entre personnes publiques, LGDJ, 2002, n°554 a 558.
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Par synthése : si l'ordre juridique interétatique encadre par quelques régles 1’exercice par les Etats

de leur compétence normative, il fait cela au moyen de régles non formalisées (donc, dans une

perspective normativiste, dont la validité est douteuse) et non effectives (donc dans une perspective
normativiste, dont la juridicité est discutable) ; qu’a I’inverse les Etats sont toujours en mesure
d’assurer Peffectivité des normes valides qu’ils édictent, lorsque méme cette édiction résulterait

d’un exercice illicite de leur compétence internationale.

84. Conclusion [Section I]. Le normativisme juridique repose sur le principe d'une stricte

séparation entre la science juridique et la politique juridique, ainsi que sur trois postulats essentiels :

une norme juridique valide est une norme juridique posée par une autorité habilitée a cette fin par la
norme juridique fondamentale de l'ordre juridique ; un ordre normatif n'est juridique que s'il est
globalement effectif ; l'unité du droit est nécessaire a la scientificité de son étude. De ce principe et

de ces trois postulats, il découle en premier lieu 1a mise des régles non écrites du droit interétatique

hors le domaine de la science juridique. Sauf la « régle d’effectivité » — admise puisque nécessaire
a la cohérence théorique du normativisme juridique, ou puisque (plus simplement) sans elle il n’est
point de droit interétatique — il est renvoy¢ a la jurisprudence, pour décider de I’existence comme
de la teneur d'éventuelles régles coutumiéres de droit interétatique. De ces trois postulats, il découle
en deuxieme lieu 1'idée dun champ d'application spatial illimité des normes juridiques étatiques
(pour ce qui concerne leur « fait-condition » seulement), et ses conséquences (qui sont variables),
dans le domaine du droit des conflits (téléologiques) de normes juridiques. Sur cette synthése
s'achéve notre présentation générale du paradigme normativiste d'analyse du droit international ;

complétons-la cependant de bréves remarques, relativement a sa pertinence.

Sans aller jusqu'a faire le proces du paradigme normativisme d'analyse du droit international, nous
souhaiterions simplement par ces quelques lignes, justifier I'un des partis pris de cette étude, et qui
consiste en un rejet de ce paradigme, pour 1’observation du régime des saisies internationales de
comptes bancaires. Il est possible de placer au fronton de cette justification, la remarque suivante,

formulée par J. Maury :
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« Tout le systeme kelsénien [...] est édifi¢ avec une stricte logique. Si les principales
affirmations en semblent, dés lors, discutables, c'est la thése tout entiére qui sera, en tant que
telle, ébranlée. Or, quelle que soit la séduction des idées de M. Kelsen, la rigueur de son
argumentation, la richesse de ses points de vue, je ne puis me défendre de quelques doutes sur

l'exactitude de ses théories fondamentales »23!.

En d’autres termes : le normativisme juridique a élaboré son univers (juridique) propre, qui certes
est contre-intuitif et parfaitement étrange, mais qui enfin a sa logique, et sa cohérence ; cet univers
doit étre admis dans son ensemble, ou rejeté en sa totalité ; la controverse ne porte point sur ses
détails, mais concerne ses fondations. Or, ces fondations sont critiquables. En premier lieu, et
quoique I’objectif de neutralité scientifique soit nécessaire a la recherche juridique, la tentative de
séparer radicalement la science juridique de la politique juridique parait excessive (pour devenir
science, le droit doit-il cesser d'étre droit ?) et contre-productive (les exces d’abstraction ne servent-
ils pas la partialité, en la masquant ?). En deuxieme lieu, 1'approche normativiste de la norme
juridique, de l'ordre juridique, de tout enfin ce qui fait le droit, est parfaitement contraire au sens
commun. Et lorsque nous disons que cela est contraire au sens commun, nous voulons dire, cela ne
correspond pas a la maniere dont les individus, qu'ils soient auteurs et/ou sujets du droit,
comprennent celui-ci. En cela le normativisme juridique s’écartera toujours, avec nécessité, du droit
positif. En troisieme lieu, la complexité et 1'excés dans l'abstraction qui caractérisent la théorie
normativiste devraient la condamner, sauf preuve de [’'impérieuse nécessité de la conserver, et/ou de
son utilité. Or, nous n’avons trouvé aucune preuve de cette nécessité, ni de cette utilité. Mais il y a
davantage ; voyons effectivement dans la Section II qui vient, tous les inconvénients d'une analyse

normativiste des saisies internationales de comptes bancaires.

SECTION II. Incidence de ’approche normativiste du droit international

sur I’analyse des saisies internationales de comptes bancaires

85. Introduction. L'approche normativiste du droit en général, du droit international en particulier,
est complexe. Il nous a fallu pénétrer cette complexité, comprendre la logique de cette approche,

saisir le sens des notions et concepts qu'elle emploie. Pourquoi ? Parce que I'approche normativiste

231 J, Maury, « Observations sur les Idées du Professor H. Kelsen », Revue Critique de Législation et de Jurisprudence, 49, p. 537 s.
(spéc. n°20).
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du droit international est répandue en doctrine?*? ; qu’aussi cette approche pourrait étre retenue (et
parait avoir ¢été retenue), pour l'observation du champ d'application spatial des saisies
internationales de comptes bancaires (et notamment, pour l'interprétation des affaires Compagnie
Tunisienne de navigation, Crédit Suisse Hottinger et Exsymol?33). Or la philosophie choisie guide

les raisonnements, et leur suggere ses solutions.

86. Theése soutenue. Qu'est-ce que le principe de « territorialité des voies d’exécution » ? quelle est
sa signification ? son origine ? et comment son application permet-elle de délimiter le champ
d’application spatial des saisies internationales de comptes bancaires ? Est-il quelques regles
additionnelles, de droit étatique ou interétatique, qui encadreraient ce champ d'application spatial ?
Nous souhaitons démontrer, par les développements qui viennent, que dans le contexte d'une
approche normativiste du droit, ces difficultés sont insolubles. D ’une part, les modalités
d’application de I'unique régle de droit interétatique qui, dans une perspective normativiste,
cantonne le domaine d'application spatial des lois étatiques (la « régle d’effectivité »), sont
imprécises, et insusceptibles de précisions. D'autre part, cette régle ne saurait étre confondue avec
le principe de droit interétatique de « territorialité des voies d’exécution », mobilisé par la
jurisprudence pour fixer les limites du champ d'application spatial des saisies frangaises de comptes
bancaires. Effectivement, la « régle d’effectivité » est déduite des postulats du normativisme
juridique, tandis que le principe de « territorialité des voies d’exécution » devrait étre induit de
'observation de la coutume interétatique?34. Enfin, les saisies internationales de comptes bancaires
relevant de la matiére processuelle ne devraient engendrer (dans une perspective normativiste)
aucun conflit (téléologique) de normes juridiques ; aussi n’est-il aucune méthode préconisée, ou
régle suggérée, pour résoudre au moyen du droit étatique les difficultés juridiques que de telles

saisies soulévent.

232 V. par exemple, récemment : Th. Fleury-Graff, « La fin du “moment kelsénien” ? Quelques réflexions sur les relations
internationales contemporaines a l'aune de Kelsen », Ann. francgais des relations internationales 2019, Vol. XX, p. 624 s. ; X.
Magnon, « Appréhender le droit et les ordres juridiques : entre renoncement a une explication normative de la divergence (théorie des
réseaux) et mythe de la convergence (droit global), faut-il renoncer a une approche normativiste ? », in Le pouvoir, mythes et réalité :
mélanges en hommage a Henry Roussillon, p. 455-470 [I’approche kelsénienne du droit est « dominante (...) au sein de la doctrine
juridique »].

233 Pour une présentation desquelles, V. supra n° 75 s.

234 11 est vrai cependant que nombre d’auteurs parlent de « principe de territorialité¢ des voies d’exécution » pour désigner une régle
qui ressemble plutdt a la régle d'effectivité kelsénienne. Cependant pour éviter les confusions entre cette « régle d’effectivité » et le
principe jurisprudentiel de « territorialité des voies d’exécution », nous prendrons le soin de ne jamais employer une méme
expression, pour désigner ces deux regles différentes.
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87. Plan. La présentation et appréciation de I’approche normativiste des saisies internationales de
comptes bancaires peuvent étre facilitées, par dissociation des reégles posées a cet égard par 1’ordre

juridique interétatique d’un coté (1), par I’ordre juridique étatique de I’autre (2).

1. L'appréhension des saisies de comptes bancaires par ’ordre juridique
interétatique

88. Plan. Existe-t-il une (ou plusieurs) regle(s) produite(s) par l'ordre juridique interétatique, et qui
encadrerai(en)t le régime international des saisies de comptes bancaires ? et le cas échéant, quelle(s)
est(sont) cette(ces) régle(s) ? Les arréts Compagnie Tunisienne de navigation, Crédit Suisse
Hottinger et Exsymol résolvent cette difficulté, en se référant a un principe de « territorialité des
voies d’exécution », qui certes pourrait (notamment) étre interprété a l'aune de la « regle
d’effectivité » admise par P. Mayer et H. Kelsen (et de fait, cette régle est assimilée parfois a ce
principe). L’objectif des développements qui suivent est de constater cela, dans un premier temps
(1.1.). Il s’agit, dans un second temps, de mesurer exactement les conséquences, et d’apprécier la
pertinence, des références faites a cette « regle d’effectivité », pour I’élaboration du régime

international des saisies de comptes bancaires (1.2.).

1.1. Eléments de doctrine et de jurisprudence : présentation

89. Jurisprudence. En guise d’introduction a cette these, différents arréts ont été présentés, qui tous
se pronongaient sur le champ d’application spatial des saisies francaises de comptes bancaires, en
des sens différents cependant?33, Rappelons la teneur de trois de ces arréts, et de la doctrine qui les
accompagne. Dans les affaires Compagnie Tunisienne de navigation, Crédit Suisse Hottinger et
Exsymol, 1l était demandé a la Cour de cassation de se prononcer sur les limites du champ
d’application spatial du droit frangais, en mati¢re (respectivement) de saisie-arrét, de saisie
conservatoire, et de saisie-attribution, lorsque le siége de la banque, tiers saisi, se trouve en France,
mais que I’agence teneuse des comptes saisis est située a I’étranger. Et comme elle y était invitée, la
Cour de cassation se prononga : le droit frangais s’applique, ou que soit située 1'agence teneuse des
comptes saisis, quelle que soit la loi applicable a ces comptes, des lors que d 'une part la saisie est

pratiquée en France, et que d’autre part l'agence teneuse de comptes n'est pas dotée d'une

235 V. supra n® 33 a 44.
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personnalité morale distincte. La réunion de ces deux conditions suffirait a satisfaire 1’exigence de

« territorialité des voies d’exécution ».

Ainsi dans ’affaire Crédit Suisse Hottinger, et aprés avoir relevé que « la saisie conservatoire avait
été pratiquée en France », la Cour affirme que c’est sans « violer le principe de territorialité des
procédures d’exécution que la cour d’appel a retenu que la banque, tiers saisi, devait déclarer
I’ensemble des sommes dues au débiteur dés lors que celles-ci sont dues par la personne morale
elle-méme, peu important la localisation en France ou a I’étranger des succursales, elles-mémes non
constituées en sociétés distinctes, dans lesquelles les comptes sont tenus ». Dans 1’affaire Exsymol,
la Cour confirme : « la banque, qui a seule la personnalit¢ morale, est dépositaire des fonds détenus
dans une succursale située a 1'étranger et [...] la circonstance que les fonds sont déposés dans une
telle succursale est, pour l'application [des procédures francaises de saisie-attribution], sans
incidence sur l'effet d’attribution au profit du créancier saisissant de la créance de somme d’argent a
la restitution de laquelle est tenue la banque tiers saisi en sa qualité de dépositaire ». Quant au cas
Compagnie Tunisienne de navigation, la Cour avait relevé plus lapidairement que « la saisie-arrét

porte sur I'ensemble des sommes dont le tiers saisi est débiteur ».

90. Doctrine. Les solutions retenues par ces arréts furent critiquées souvent, mais pas toujours
cependant. Une doctrine les approuva (en droit au moins)?3, et se référa pour ce faire a un principe
de « territorialité¢ des voies d’exécution » qui correspond a la « reégle d’effectivité » kelsénienne (en
son aspect positif aussi bien que négatif)?*’. Positivement, il est soutenu que 1’ordre juridique
interétatique exclurait seulement la validit¢é des normes juridiques étatiques ordonnant aux

« agents » (ou « organes », ou « autorités ») de [’Etat du lieu d’accomplissement la réalisation

d'actes de contrainte matérielle (par opposition a la contrainte intellectuelle) en territoire étranger.

Neégativement, 1l est retenu que 1’ordre juridique interétatique ne pose que cette regle d’effectivité ;
qu’il ne limite par aucune autre régle la compétence des Etats, non plus que le champ d'application

spatial de leurs lois.

236 M. Audit, S. Bollée, P. Callé, Droit du commerce international et des investissements étrangers, LGDJ, 2019 (3¢ éd.), n°180 ; L.
d’Avout, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Economica, 2006, n°161 s. ; S. Bollée, JDI 2008, comm. 15 (note sous
Cass. 2e civ., 14 févr. 2008, n°05-16.167) ; G. Cuniberti, Les mesures conservatoires portant sur des biens situés a [’étranger, LGDJ,
2000 ; G. Cuniberti, « Le principe de territorialité des voies d’exécution », JDI, n° 4, oct. 2008, doctr. 9 ; G. Cuniberti, C. Normand,
F. Cornette, Droit international de l'exécution. Recouvrement des créances civiles et commerciales, LGDJ, 2011, n°4 s. ; P. Mayer, V.
Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, LGDJ, 12¢ éd., n°31.

237 G. Cuniberti, « Le principe de territorialité des voies d’exécution », JDI, n° 4, oct. 2008, doctr. 9. ; « L'extraterritorialité¢ de la
saisie-attribution : l'affaire BNP-Paribas Monaco », Rev. Lamy droit des affaires, n°28, 1er juin 2008.
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2.2. Eléments de doctrine et de jurisprudence : appréciation

91. Plan. L’observation des aftaires Compagnie Tunisienne de navigation, Crédit Suisse Hottinger
et Exsymol, dans une perspective normativiste, apporte ce renseignement : la saisie d’un compte
bancaire, tenu par 1'agence a I'é¢tranger d'une banque frangaise, est invalide lorsque faite en violation
de la regle d’effectivité qui provient de 1’ordre juridique international. Cependant la portée de
I'application de cette régle, au cas considéré, mérite d’étre discutée (2.2.2.) ; par ailleurs, les

incertitudes qu’elle laisse méritent d’étre relevées (2.2.1.).

2.2.1. L’impossible application de la « régle d’effectivité »

92. Plan. La « régle d’effectivité », quoique claire dans son principe — prohibition faite aux Etats
d’ordonner I’accomplissement d’actes contraignants a 1’étranger — est imprécise dans ses détails —
qu’est-ce que des actes contraignants ? a qui 1’Etat ne peut-il ordonner la réalisation d'actes a
I'étranger ? qu'est-ce qu'un acte réalisé a l’étranger ? —. Or la précision de ces détails, quoique
nécessaire pour l'application de ce principe au cas particulier des saisies internationales de comptes

bancaires (o), est impossible (j3).

o. Les contours incertains de la « regle d’effectivité »

93. Généralités. La « régle d’effectivité » est, en général, formulée ainsi : aucun Etat ne saurait
ordonner a ses agents (ou organes, ou autorités) l'accomplissement d'actes de contrainte en
territoire étranger. Or cette formule est triplement imprécise. Qu’est-ce en effet qu’un « acte de
contrainte » ? et qu’est-ce qu'un « agent » (ou un « organe », ou une « autorité ») ? qu’est-ce qu'un
« acte accompli a I’étranger » ? Les paragraphes qui suivent exposeront la maniére qu’ont différents
auteurs de répondre a ces interrogations diverses, pour les besoins de 1'application de la « regle

d’effectivité » aux saisies internationales de comptes bancaires.
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94. La notion d’ « acte de contrainte ». Qu'est-ce qu’un « acte de contrainte » ? Est-ce n'importe
quel acte matériel (ainsi que le soutiennent S. Clavel’®® et G. Cuniberti>*?) ou bien seulement les
actes de contrainte physique sur les biens ou personnes (ainsi que le suggere L. d’Avout?40) ? De la
réponse apportée a ces interrogations, dépend 1’entiere application de la « régle d’effectivité ».
Effectivement la saisie d'un compte bancaire est faite par voie de signification, de l'huissier de
justice au tiers saisi ; cette signification est certes un acte matériel, cependant il ne s’agit pas d’un

acte de contrainte physique sur les biens ou personnes. C’est-a-dire que la signification de l'acte de

saisie d'un compte bancaire est un « acte de contrainte » en un certain sens, mais qu'il n’est pas un

« acte de contrainte » en un autre sens. Partant de 1a, deux hypothéses.

1) [Premiere hypothése] Les auteurs qui comprennent la « régle d’effectivité » comme

prohibant la réalisation d’actes matériels en territoire étranger tiennent le raisonnement qui suit?4!.
a) Puisque la « reégle d’effectivité » prohibe la réalisation par les « organes » (ou « agents », ou
« autorités ») de I’Etat d'actes de contrainte en territoire étranger, b) son application aux saisies
internationales de comptes bancaires n'est possible, qu'une fois connu 1’endroit ou ['huissier de
Jjustice intervient pour accomplir une telle saisie, ce qui revient a dire l'endroit ou l'huissier de
Justice intervient matériellement pour signifier l'acte de saisie au tiers saisi. ¢) Or les significations
a personne morale étant faites au si¢ge de la personne morale, ou bien a l'agence intéressée par
I’acte, la saisie de comptes bancaires peut étre « localisée » en 1'un ou l'autre de ces endroits, pour
les besoins de l'application de la « régle d’effectivité ». d) Il suftit des lors que la banque tiers saisi
ait son siége en France, ou que I’agence teneuse de comptes se trouve en France, pour que la saisie
soit localisée en France, au sens de la « régle d’effectivité ». Si en revanche l'agence teneuse de

comptes située a I’étranger est une filiale (i.e., une personne morale autonome), et non une

238 8. Clavel, Le pouvoir d'injonction extraterritorial des juges pour le réglement des litiges privés internationaux, th. Paris 1, 1999,
p- 214 (n°290).

239 G. Cuniberti, « Le principe de territorialité des voies d’exécution », JDI, n° 4, oct. 2008, doctr. 9 ; G. Cuniberti, C. Normand, F.
Cornette, Droit international de ['exécution. Recouvrement des créances civiles et commerciales, LGDJ, 2011, n°4 s. En ce sens
également, V. M. Audit, S. Bollée, P. Callé¢, Droit du commerce international et des investissements étrangers, LGDJ, 2019 (3e éd.), n
°181 ; S. Bollée, JDI 2008, comm. 15 (note sous Cass. 2e civ., 14 févr. 2008, n°05-16.167).

240 L. d’Avout, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Economica, 2006, n°164 s. Comp. B. Audit, L. d’Avout, Droit
international privé, Economica, 7e éd., n°410 ; L. d’Avout, « L’extraterritorialité du droit dans les relations d’affaires », JCP, 2015,
p- 1112 ; « Sanctions négociées. La nouvelle discipline étatique des entreprises mondiales », Droits, 2016/2 n° 64, p. 73 s. ; «
L’entreprise et les conflits internationaux de lois », RCADI, 2019, Vol. 397.

241 En ce sens, P. Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, LGDJ, 12e éd., n°298 [a propos de la compétence des
juridictions frangaises en matiere de saisies et mesures conservatoires, ces auteurs relévent que « de telles mesures ne peuvent, pour
des raisons tenant au droit international public, étre effectuées que par des organes agissant au nom de I’Etat sur le territoire duquel la
mesure est exécutée, sous le controle des autorités judiciaires du méme Etat. Toutes les régles de compétence sont affectées par cette
territorialité. Ainsi [...] en matiére internationale seul compte le lieu ou la mesure sollicitée doit étre exécutée : lieu de situation de
I'immeuble sur lequel le créancier désire inscrire une hypothéque conservatoire, domicile du tiers entre les mains duquel il entend
pratiquer une saisie conservatoire de créance, par exemple »].
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succursale, la saisie est localisée au siege a l'étranger de cette filiale, et ne peut étre faite par

application du droit francais.

2) [Seconde hypothese] Certains auteurs suivent le fil d'une pensée différente, et jugent la

« reégle d’effectivité » inapplicable a ces saisies, en raison de I'immatérialité des valeurs objet de la
saisie (les comptes bancaires). Le raisonnement semble alors étre le suivant. @) La « regle
d’effectivité » ne prohibe que I’accomplissement, par les « organes » (ou « agents », ou
« autorités ») de 1’Etat, d’actes de contrainte en territoire étranger. ) Or d’une part une saisie de
comptes bancaires est accomplie sans violence exercée sur quiconque (le tiers saisi est informé de la
saisie, et voila tout), et cela revient a dire que la « reégle d’effectivité » ne s'applique pas aux saisies
de comptes bancaires. Et d'autre part une telle saisie peut étre effective, dés lors que le tiers saisi
dispose de biens saisissables en France. ¢) Donc le droit francais peut s'appliquer effectivement a la
saisie d'un compte bancaire, chaque fois que la banque, tiers saisi, dispose de biens saisissables en
France’®. Qui suit la pente de ce raisonnement admet 1'application du droit frangais pour la saisie de
tout compte bancaire, dés lors que la banque, tiers saisi, dispose d'une agence (qui n’a pas a étre

I'agence teneuse de comptes) en France?#3 ; voire, dés lors que la banque tiers saisi dispose de biens

242 L. &’ Avout, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Economica, 2006, n°171 [L’auteur reléve que, pour statuer sur la
compétence des juridictions francaises en matic¢re de saisies de créances (ce qui revient a dire, sur l'applicabilité du droit frangais en
cette matiére), il n'est pas besoin de « rechercher une localisation, illusoire, de l'actif incorporel saisi » ; que cette compétence est
acquise deés lors que « soit le débiteur, soit le tiers saisi est domicilié sur le territoire frangais, ou blen encore lorsque ce dernier
possede des biens situés en France, ou finalement, (...) sur la base des privileges des articles 14 et 15 du Code civil » (souligné par
nous)]. L auteur remarque encore (en note 1) qu'en matiére de saisie de comptes bancaires, « [l]a notion de “lieu d'exécution de la
mesure” est suffisamment comprehenswe pour permettre largement toute procédure de saisie dés lors qu'elle peut aboutir a une

contrainte juridique sur le tiers saisi, c'est-a-dire pratiquement des lors qu'il dispose de biens sur le territoire » (souligné par nous)].

243 Ce raisonnement a été testé judiciairement dans une affaire présentée a la Cour d'appel de Paris, le 24 mai 2018 (RG n°17/08685).
Dans cette affaire, un créancier souhaitant saisir un compte bancaire tenu dans les livres d'une agence bancaire espagnole, d'une
succursale espagnole. Il releva que « la saisie n’était en rien contraire au principe de territorialité des voies d'exécution puisqu'il
existe un lien de rattachement avec le territoire frangais, le tiers saisi pouvant parfaitement étre appréhendé par un huissier francais
pour répondre des dettes de la personne morale, si ce tiers est établi en France [i.e., dés lors qu'il dispose d'une agence bancaire en
France] ». La Cour d’appel rejeta cet argument, en relevant que puisque le siége de la banque, tiers saisi, ainsi que I'agence teneuse
de comptes étaient en l'espece situés a l'étranger, la saisie ne pouvait étre réalisée d'apres le droit frangais.
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en France***. Qui suit la pente de ce raisonnement admet 1'application du droit frangais pour la saisie

de biens corporels situés a l'étranger*®.

95. La notion d’ « agent » (ou d’ « organe » ou d’ « autorité »). Quels sont les individus auxquels
I’Etat ne peut ordonner l'accomplissement d’actes de contrainte a l'étranger ? Deux approches sont
envisageables, et ont été envisagées, en doctrine. @) Pour une premiére approche?*, la contrainte
exercée par tout individu fonctionnellement rattaché a I’Etat (i.e. exercant des prérogatives de
puissance publiques, ou agissant sur ordre de I'Etat) entre dans le champ de la « régle
d’effectivité ». A suivre une telle conception, la gualité de la personne accomplissant 1’acte de
réalisation du droit est indifférente (il peut donc s’agir d'une personne privée, aussi bien que d'une
personne publique) ; seule importe la nature de I’acte accompli. b)) Une seconde approche2+’
propose d'identifier organiquement les individus insusceptibles d’exercer un acte contraignant a
I'étranger, sur ordre de 1’Etat. Ou, pour dire les choses simplement, seuls les « organes » de I’Etat,
par opposition aux personnes privées, seraient empéchés d'exercer sur son ordre, un acte de
contrainte & ’étranger. ¢) A nouveau, est en jeu la pertinence (ou non) de la « régle d’effectivité »

pour cantonner le domaine d'application spatial des saisies de comptes bancaires. Effectivement, il

24 Comp. F. Ameli, La saisie-arrét en droit international privé, th. Paris I, n°169 s. [I'auteur justifie I’applicabilité du droit frangais a
la saisie-arrét d'une créance, lorsque le tiers saisi a son domicile en France, par cette remarque : le tiers saisi domicilié en France
dispose de biens saisissables en France, et ce fait assure 'effectivité de la saisie-arrét pratiquée en France].

245 Comme cela a été démontré par Ph. Théry, « Voies d’exécution », Rep. droit international, janv. 2013, n°20. L'auteur critique cette
acception du principe de « territorialité des voies d’exécution », et plus largement la distinction faite entre les actes matériels des
agents étatiques (qui par application de ce principe devraient étre exécutés sur le territoire du for) et les effets juridiques de ces actes
(qui pourraient se produire a 1’étranger). Cette critique suffit d'aprés nous a condamner cette acception. L’auteur reléve effectivement
que la distinction « ne traduit pas le droit positif et réduirait 4 peu de chose le monopole de I'Etat de la situation des biens en matiére
de saisies. En effet, la contrainte matérielle est trés exceptionnelle dans les procédures d'exécution, et la contrainte juridique de loin la
plus fréquente : la saisie des créances, par exemple, repose sur une contrainte immatérielle puisqu'elle se manifeste par un transfert de
créance (saisie-attribution ou mesures similaires) ou par une indisponibilité (saisie conservatoire), conséquences qui sont l'une et
l'autre de nature exclusivement juridique. Cependant, toute juridique qu'elle soit, il s'agit bien d'une contrainte exercée contre le
débiteur qui se trouve privé d'un élément d'actif autant que par la vente forcée de I'un de ses biens. Dans tous les cas, on se trouve en
présence d'un acte d'exécution qui ne peut étre accompli que par l'officier public auquel a été dévolue cette fonction, c'est-a-dire
I'huissier de justice. En réalité, la situation est la méme pour toutes les saisies, si I'on excepte I'immobilisation forcée d'un véhicule
qui constitue, en droit frangais, le seul exemple d'indisponibilité matérielle dans une procédure de saisie. L'indisponibilité résultant
d'une saisie est toujours une indisponibilité juridique qui affecte directement les droits du propriétaire ». V. également Ph. Théry,
« Procédures civiles d’exécution et droit international privé », LP4 22 déc. 1999, p. 50 s., spéc. n°3 ; G. Cuniberti, C. Normand, F.
Cornette, Droit international de [l'exécution. Recouvrement des créances civiles et commerciales, LGDJ, 2011, n°11, 12 ; G.
Cuniberti, « Le principe de territorialité des voies d’exécution », JDI, n° 4, oct. 2008, doctr. 9.

246 S, Clavel, Le pouvoir d'injonction extraterritorial des juges pour le réglement des litiges privés internationaux, th. Paris 1, 1999, n
°290 [« quelle que soit la qualité de la personne qui I'exécute, un acte matériel de puissance publique ne peut, sans violation du droit
international, étre réalisé par un Etat sur le territoire d'un autre Etat »] ; M. Perrin de Brichambaut, J.-F. Dobelle avec la contribution
de F. Coulée, Lecons de droit international public, p. 66 ; J. Combacau, S. Sur, Droit international public, 8¢ éd., Montchrestien, p.
429 [qui semble se référer aussi bien au critére organique que fonctionnel : le « principe “d’inviolabilité du territoire” [...] interdit aux
agents d’un Etat d’effectuer des actes d’autorité sur des particuliers en territoire étranger, et notamment des actes de contrainte »].

247 G. Cuniberti, « Le principe de territorialité des voies d’exécution », JDI, n° 4, oct. 2008, doctr. 9.
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n’est pas évident qu'il puisse étre dit des huissiers de justice qu’ils sont des « organes » de I'Etat

francais?*®.

96. La notion d’ « acte réalisé a I’étranger ». Rappelons cette remarque classique?#? : l'affirmation
suivant laquelle les normes d'un Etat ne sont susceptibles de régir que les comportements ou actions
d’un individu qui se déroulent sur son territoire est imprécise particulierement, un acte pouvant étre
commencé en un endroit, achevé en un autre, et produire ses effets en un troisieme. De méme,
I’affirmation de ce que le droit francais ne saurait ordonner aux huissiers de justice
I'accomplissement d'une signification en territoire étranger, doit étre précisée, pour étre
opérationnelle : I’huissier de justice ne peut certes pas se déplacer physiquement a I’étranger pour y
réaliser la signification, mais peut-il initier en France une signification (par voie postale,
¢lectronique ou par commissaire) devant s’achever a 1’étranger, ou y produisant des effets ? Tout

cela est incertain.

B. L’impossible clarification des contours de la « regle

d effectivité »

248 Qu’est-ce qu’un organe de I’Etat effectivement ? Un huissier de justice peut-il étre qualifié d” « organe » de I’Etat frangais ? [I]
Partons du point de vue du droit interétatique. Comme le relévent S. Sur et J. Combacau [Droit international public, Montchrestien,
2008, 8e éd., p. 229], peuvent étre qualifiés d’ « organes » de I’ Etat les individus « dont la volonté et les actes sont artificiellement
IQpJJIﬁS_GIIﬁ:_CEJ.lX_dB_lEL&I » (souligné par nous). Autrement dit : les « organes » d’un Etat sont les individus dont les actes sont
présumés étre ceux de I'Etat, indépendamment de la nature de leurs actes, comme de leur finalité. Cela est confirmé par la
Résolution 56/83 adoptée par I’Assemblée générale des Nations Unies, relative a la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite. Cette résolution distingue effectivement trois types d’actes imputables d I’Etat - a) les actes accomplis par
un « organe » de I’Etat (Article 4, 1) ; b) les actes emportant exercice d'une prérogative de puissance publique (Article 5) ; ¢) les actes
exercés « sous la direction ou le contrdle de I’Etat » (Article 8). Quant aux actes accomplis par un organe de I’Etat, Iarticle 4, 2 des
Statuts précise : « [u]n organe comprend toute personne ou entité qui a ce statut d'aprés le droit interne de I’Etat ». Observons donc le
droit public frangais, pour y rechercher la notion d’ « organe », et voir si celle-ci peut étre attribuée a un huissier de Justlce [11] B.
Seiller 1nd1que que, en droit frangais, « [l]e sens organique du mot “Administration” exclut les personnes privées [...] Le critére
organique joue plus rigoureusement en faveur de lﬁmlumgnju_cataﬂﬁrﬁ_&dmmmmﬂdﬁmmmrmnemmeﬁs qu’il ne
facilite 1’attribution de ce caractére aux actes des personnes publiques » [« Acte administratif identification — Notions », Rep. cont.
adm. juill. 2020, n°79 (souligné par nous)]. De méme, P. Tifine [« Droit administratif francais — Premiere Partie — Chapitre 2,
Chapitre 2 : L'administration d’Etat », Revue générale du droit on line, 2013, numéro 4229 (www.revuegeneraledudroit.cu/?
p=4229)] explique : « I’Etat est une personne morale de droit public qui comprend des organes centraux et déconcentrés reliés entre
eux par le pouvoir hiérarchique » (souligné par nous), auxquels il convient d'ajouter les « autorités administratives indépendantes et
[1]es autorités pubhques 1ndependantes ». Ce méme auteur énumére ensuite, les différents organes de I'Etat frangais ; ils sont tous des

. De méme J. Waline [Dmlt administratif, Dalloz, 2020, 28e ¢éd., n°5, n°237 s.] reléve-t-il que I’
« Administration étatique » désigne, en son sens organique, les « personnes publiques, qu'il s'agisse de I’Etat, des collectivités
territoriales ou des établissements publics ». Dans le domaine du contentieux administratif, on parle de « critére organique » de
compétence des juridictions administratives pour désigner ce critére « en vertu duquel le juge administratif se refuse a juger la
responsabilité des personnes privées » [J. Moreau, P. Moreau, B. Cazin, « Compétence : répartition entre le judiciaire et
I’administratif », Rep. contentieux administratif, juin 2002 (act. juin 2016), n°287, n°609]. [11I] Statutairement, un huissier de justice
frangais, quoiqu'il soit un officier « ministériels » [c’est-a-dire qu'il est « titulaire d'une charge et exerce sa mission en vertu d'un
monopole & lui conféré par I’Etat » (G. Chabot, J.-CI. Fasc. 930, 12 juin 2006, n°1)] et « public » [c’est-a-dire qu’il « est investi du
pouvoir de dresser des actes publics » (ibidem.)], ne sont pas des personnes publiques, mais des professionnels libéraux [V. M.-P.
Mourre-Schreiber, « Huissier de justice », Rep. proc. civ. 2017, n°83 s. ; G. Chabot, op. cit., n°141 s. et n°161 s.]. En ce sens, les
huissiers de justice francais ne semblent pas pouvoir étre qualifiés d’ « organes » de 1’Etat francais, car ils ne sont pas des personnes
morales de droit public ; cela ne signifie pas que leur activité est insusceptible d’étre rattachée a I'Etat francais, mais si elle peut
I’étre, c’est a raison de sa nature. Par ailleurs, sur la notion d' « organe » chez H. Kelsen, V. Appendice III.

2499V, J. Aubry, « De la notion de territorialité en droit international privé », JDI 1900, p. 689 ; 1901, p. 253, p. 643 ; 1902, p. 209.
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97. L’impossible interprétation de la « régle d’effectivité » par la voie déductive. Comment
interpréter la « régle d’effectivité », pour préciser son contenu ? Explorons dans un premier élan, la
voie déductive : quelle est la ratio de la « regle d’effectivité » ? sa justification ? sa finalité ? et
comment cette ratio, cette justification, cette finalité, sont-ils susceptibles d’aider a clarifier la
teneur de cette regle indécise ? a) H. Kelsen déduit la « régle d’effectivité » de I’impossibilité
logique d’admettre, étant considérés les postulats du normativisme juridique, 1'existence de conflits
« logiques » de normes juridiques®? ; donc c’est de I’approfondissement de cette notion de conflits
« logiques » de normes juridiques que la clarification devrait venir. Cependant I’approfondissement
de cette notion n'est pas aisé, et pour notre part du moins, nous ne voyons pas comment elle pourrait
aider a résoudre les difficultés relevées. b) Cette « regle d’effectivité » pourrait étre tirée encore du
sentiment de 1’évidence, ou de I’incontestabilité ; mais que commande 1'évidence, ou l'incontestable,

dans le détail des circonstances qui nous intéressent ?

98. L’impossible interprétation de la « régle d’effectivité » par la voie inductive. Comment
interpréter la « régle d’effectivité », pour préciser son contenu ? On pourrait envisager une
deuxiéme voie, qui est la voie inductive : observer le droit positif, la pratique des Etats, les conflits
d’intéréts étatiques que la réalisation de saisies internationales de comptes bancaires souleve ;
suggérer quelque interprétation plausible et raisonnable de ce droit positif, quelque équilibrage sain
de ces intéréts contradictoires. Mais a la vérité, on ne le peut pas, du moins pas dans le contexte
d’une approche normativiste du droit. La distinction radicale du Sein et du Sollen, qui est ’'un des
postulats structurant cette approche, géne 1’observation par la science juridique du droit coutumier

(et, plus largement, du droit non écrit).

2.2.1. La portée de la « régle d’effectivité »

99. La portée de la « regle d’effectivité ». En ses arréts Compagnie Tunisienne de navigation,
Crédit Suisse Hottinger et Exsymol251, la Cour de cassation applique un principe de « territorialité
des voies d’exécution » qui n’est pas sans rappeler la « régle d’effectivité » des normativistes.
Effectivement ce principe, produit par le droit interétatique, semble (d’aprés la lettre de ces
décisions) n’empécher aucune autre chose que la réalisation d’une saisie frangaise hors le territoire

frangais. Cependant, ressemblance n’est pas identité. @) En son aspect positif (interdiction

20V, supran® 73 s.

251 Pour une présentation de ces arréts, V. supra n°® 31 s.
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d'ordonner la réalisation d'actes de contrainte a 1’étranger), la régle d’effectivité est déduite de

postulats théoriques ; en son aspect négatif (le droit interétatique prohibe uniquement les ordres de
réaliser des actes de contrainte a 1’étranger), la régle d’effectivité découle de la séparation stricte,

faite par les normativistes, entre politique juridique et science juridique. Cette régle n'affirme pas

l'existence, ni n’exprime la teneur, d'une coutume de droit interétatique, car affirmer cette existence
et déterminer cette teneur est ceuvre de politique juridique, non de science juridique. b) A 1’inverse

le principe de « territorialité des voies d’exécution » renvoie a une coutume interétatique de contenu

incertain ; ce contenu reste certes a préciser, et il appartient a la jurisprudence de faire cela, non par
observation de la « reégle d’effectivité » kelsénienne, mais par observation de la pratique et du

sentiment des Etats.

2. L'appréhension des saisies internationales de comptes bancaires par

I'ordre juridique étatique

100. Eléments de doctrine et de jurisprudence. Outre le principe de « territorialité¢ des voies
d’exécution » (jurisprudence) ou la « reégle d’effectivité » (doctrine) qui ont leurs racines dans le
droit interétatique, est-il quelque regle de droit étatique, susceptible d’influer sur le champ
d'application spatial des saisies internationales de comptes bancaires ? Sur ce point, les arréts
Compagnie Tunisienne de Navigation, Crédit Suisse Hottinger et Exsymol étaient certes silencieux ;
cependant, la jurisprudence qui leur est postérieure répond par 1’affirmative?52. Quant a la doctrine,
elle est partagée. Certains auteurs arrétent leurs investigations a [’application de la regle
d’effectivité ; d'autres relevent I’iniquité des solutions auxquelles cette application conduit, et
invitent implicitement a poursuivre les recherches?3. Ainsi S. Bollée reléve-t-il que « [s]i la
jurisprudence relative aux effets internationaux de la saisie-attribution de comptes bancaires peut se
prévaloir de justifications valables, elle n’en est pas moins porteuse de sérieux inconvénients
pratiques, auxquels il conviendrait que les juridictions ne demeurent pas insensibles »*3* ; ainsi

souligne-t-il encore que « la résistance de 1'ordre juridique étranger aux effets de la saisie pratiquée

en France peut entrainer de véritables dysfonctionnements, auxquels 'ordre juridique frangais ne

22V, supran® 31 s.

253 S, Bollée, JDI 2008, comm. 15 (note sous Cass. 2e civ., 14 févr. 2008, n°05-16.167) ; K. Lagtati, Les succursales en droit
international et européen, th. Auvergne-Clermont-Ferrand I, 2011, p. 240 s. (n°230 s.) ; D. R. Martin, H. Synvet, « Droit bancaire »,
D. 2009, p. 1044.

254 S. Bollée, JDI 2008, comm. 15 (note sous Cass. 2¢ civ., 14 févr. 2008, n°05-16.167).
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peut rester indifférent »>°3. Les premiers de ces auteurs se satisferont des cadres du normativisme

juridique, tandis que les seconds seront génés par eux.

101. L’absence de conflits « téléologiques » de normes en matiére processuelle. Au moment
d'étudier les regles dégagées par la doctrine normativiste, et qui sont relatives a l'articulation des
ordres juridiques étatiques, une divergence avait été relevée, entre les pensées de H. Kelsen et P.
Mayer, relativement au périmeétre du droit des conflits de lois?5¢. Aussi importe-t-il maintenant de
distinguer. (i) Si on prend le parti kelsénien, la résolution des conflits (téléologiques) de normes
juridiques devrait apparaitre comme relevant de la politique juridique, non de la science juridique ;
l'approche normativiste rejoint alors 1’approche subjectiviste, qui sera décrite plus loin?’, sauf pour
la divergence de leur philosophie, qui demeure. (7i) Si on suit a I'inverse la voie tracée par P. Mayer,
il faut admettre : a) D'existence d’une régle suivant laquelle [‘ordre juridique interétatique
reconnaitrait la compétence exclusive des Etats pour régir les situations juridiques auxquelles ils
sont parties (matiere procédurale et administrative) ; b) le constat corrélatif de I’impossible
survenance de conflits (téléologiques) entre les normes juridiques qui régissent de telles situations
juridiques. Or précisément, la saisie d’un compte bancaire reléve de la matieére processuelle ; donc
elle est hors le champ des disciplines du droit étatique chargées de délimiter au mieux le domaine
d'application spatial du droit étatique, par considération de la pluralité des droits étatiques. Ou est-
elle, alors ? comment résoudre les difficultés que de telles saisies soulévent, et qui résultent

spécialement de la pluralité des droits étatiques ? Cela est incertain.

102. Conclusion [Chapitre I]. Suivant une jurisprudence constante, le champ d'application spatial
des saisies frangaises de comptes bancaires devrait étre décidé par application du principe de
territorialité des voies d’exécution ; cependant la justification de l'intervention de ce principe
(pourquoi cantonne-t-on territorialement les voies d’exécution ?), sa source (qui cantonne
territorialement les voies d’exécution ?) comme les modalités de son application (comment
cantonne-t-on territorialement les voies d'exécution ?), sont incertaines particulierement. Et nous

posions ce postulat : pour préciser la signification du principe de « territorialit¢ des voies

255 Ibidem.
256V, supra n® 79.

257 V. infra n® 126 s.
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d’exécution », et par la permettre son application et appréciation, il importe de replacer ce principe
dans les divers contextes théoriques qui |’emploient identiquement, quoique en des sens différents.
(i) Maintenant que le cadre normativiste d'analyse du droit international a été présenté?38, et que son
application au cas particulier des saisies de comptes bancaires a été¢ effectuée?®, nous pouvons
conclure que le normativisme juridique admet I'existence d'une « régle d’effectivité », qui ne saurait
cependant étre confondue avec le principe de « territorialité des voies d’exécution » mentionné en
jurisprudence ; que cette « régle d’effectivité » est une régle postulée (puisque théoriquement
nécessaire), relevant du droit interétatique, et d'apres laquelle serait invalide toute norme de droit
¢tatique ordonnant la réalisation d’actes de contrainte a I’étranger. (i) Maintenant que le paradigme
normativiste d'analyse du droit international a été exposé, les raisons qui nous poussent a le rejeter
peuvent étre avancées. a) Tout d'abord, la théorie normativiste du droit, d'une maniére générale, est
d’une complexité que ni l'utilité ni la nécessité ne justifie ; elle ne semble préserver la neutralité
scientifique qu'en apparence, et au prix d’une entrave a I’observation et a la systématisation du droit
positif ; elle repose sur des postulats métaphysiques, lesquels la font sortir parfois des rangs du
positivisme juridique. b) Ensuite, lorsqu’utilisée pour 1’observation du régime international des
saisies de comptes bancaires, cette théorie est de peu d’utilité. Effectivement, cette observation
suppose 1’¢tude du droit coutumier ; or le droit coutumier est hors le champ de la science juridique
normativiste. Cette observation suppose encore la résolution de conflits entre des normes juridiques
étatiques relevant de la matiére processuelle ; or cette mati¢re est hors le champ de la science

juridique normativiste. Bref, toutes les difficultés juridiques que souléve la saisie internationale d'un

compte bancaire n'intéressent pas la science juridique normativiste.

CHAPITRE II. Les saisies internationales de comptes bancaires dans une

perspective savignienne

103. Introduction. Les cadres du normativisme juridique ne permettent pas d'expliciter 1'ensemble
des acceptions et emplois de la « territorialit¢ des voies d’exécution », pour la délimitation du
champ d'application spatial des saisies de comptes bancaires. L’objectif de la présente Section II est
de présenter le cadre savignien d'observation des saisies internationales de comptes bancaires ;

d’expliciter les pourquoi ? qui ? et comment ? de la « territorialité » du droit en général, des voies

258 V. supra n® 65 s.

259 V. supra n® 85 s.
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d’exécution en particulier, dans une perspective savignienne. L'intérét d'une telle présentation étant
d’expliciter les soubassements théoriques de plusieurs décisions jurisprudentielles, rendues en
matiere de saisies internationales de comptes bancaires, et de quelques opinions doctrinales qui les
accompagnent ; de permettre ce faisant l'appréciation critique des solutions retenues par ces

décisions jurisprudentielles, et opinions doctrinales.

104. Plan. Suivant un plan utilisé déja, nous présenterons tout d'abord I’approche savignienne du
droit international (Section I), pour ensuite nous interroger sur 1’incidence d'une telle approche, sur

l'observation des saisies internationales de comptes bancaires (Section II).

SECTION 1. Présentation de ’approche savignienne du droit international

105. Introduction. Par paradigme « savignien » d'analyse du droit international, nous désignons
avant toute chose (et assez naturellement) ce paradigme développé par F.C. von Savigny au cours de
sa vie, et au fil de ses écrits. Mais par ce terme, nous visons encore un paradigme d'analyse du droit
des conflits de lois qui, quoiqu’amarré a la pensée de F.C. von Savigny, s'en écarte par différents
aspects. Ce paradigme — nous dirons qu'il est « néo-savignien » — est moins théorisé, partant plus
difficile a présenter, et a critiquer. Cependant, il exerce une influence certaine (quoique
difficilement mesurable) sur la doctrine internationaliste contemporaine ; aussi son expos¢ est-il

nécessaire.

106. Plan. L'approche savignienne du droit international sera présentée dans un premier temps (1) ;
ses amendements postérieurs, par I'analyse néo-savignienne du conflit de lois, seront exposés dans

un second temps (2).

1. L'approche savignienne

107. Le droit internationalP®. Pour F.C. von Savigny, le peuple est la source du droit, en méme
temps que son objet : le droit positif est produit spontanément par 'esprit d'un peuple. La notion de
« peuple », qui est au centre de l'approche savignienne, doit étre comprise pour que le soit cette

approche : toute communauté culturelle, religieuse, linguistique forme spontanément un peuple ;

260 V. supra n® 57.
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ce peuple est installé sur un territoire, et produit un droit, que la doctrine a pour tache d’identifier, la
jurisprudence et le législateur de formaliser. Deux remarques sont déduites de ces prémisses ; la
premiere est relative aux sources du droit international, la seconde est relative a la structure du droit
international. @) Quant aux sources du droit international en premier lieu, disons que dans ce
scheme de pensée, les sources non écrites du droit international (coutume internationale, doctrine,
principes généraux du droit) sont recues largement ; elles excédent en importance et en valeur, les
sources écrites du droit international. ) Quant a la structure du droit international en second lieu, il
ne peut exister dans ce contexte aucune séparation entre le droit international d'un coté, et le droit
interne de l'autre : le droit interne est le produit spontané d'un peuple qui forme une communauté de

droit, et le droit international est le produit spontané d'un ensemble de peuples formant une

communauté de droit plus large. Autrement dit : une méme difficulté juridique n'est jamais résolue

que par un certain droit (un droit interne ou le droit international), et l'est par ce droit uniquement.

108. Les conflits de lois?®!. Quelle est la place du droit des conflits de lois, dans ce schéma
d’ensemble ? ou, en quelles circonstances un conflit de lois émerge-t-il ? et comment devrait-il étre
résolu ? Voici comment, par interprétation, nous comprenons les choses?¢2. Chez F.C. von Savigny,
le droit des conflits de lois a un domaine restreint (il est confiné aux seules maticres du droit privé) ;
il est un droit savant et international, en ce sens qu'il prend sa source dans la coutume
internationale, telle qu'interprétée par la doctrine juridique?®3. Pour définir ce droit, 1'auteur part de

cette assertion :

« Plusieurs auteurs ont essay¢ de résoudre ces questions par le principe de l'indépendance des
Etats, la souveraineté, et ils prennent comme point de départ les deux regles suivantes : 1°

Chaque Etat peut exiger que dans toute I'étendue de son territoire on ne reconnaisse d’autres

261 Pour une critique de 1’approche savignienne du droit des conflits de lois, V. P. Gothot, « Simples réflexions a propos de la saga du
conflit de lois », in Le droit international privé : esprit et méthode : mélanges en I’honneur de P. Lagarde, Dalloz, 2005, p. 351 s. ; D.
Boden, L ordre public : limite et condition de la tolérance. Recherches sur le pluralisme juridique, th. Paris I, 2002, p. 555 s.

262 Soulignons que la lecture des écrits de F.C. von Savigny — comme ceux de toute autre personne (quoique dans une mesure plus
importante peut-étre) — peut légitimement donner lieu a des interprétations différentes. Aussi : nous tenterons d'appuyer toujours nos
interprétations sur les citations qui nous paraissent les autoriser ; nous renverrons par cette note, pour complément, aux analyses de
I'approche savignienne des conflits de lois suivantes : B. Ancel, Eléments d’histoire du droit international privé, Panthéon-Assas,
2017, p. 473 s. ; M. Gutzwiller, « Le développement historique du droit international privé », RCADI, 1929, Vol. 29, p. 292 s. (spéc.
353 s.).

263 Les régles de conflit de lois sont pour F.C. von Savigny des développements propres du droit international, ¢’est-a-dire qu'elles
naissent spontanément de la communauté de droit formée par les Etats, qu’elles s’imposent hors volonté ou bienveillance de chacun
de ces Etats. V. F.C. von Savigny (trad. Ch. Genoux), Traité de droit romain, Tome VIII, Paris, 2de éd., 1860, p. 28 [la régle de
conflit de lois « peut étre regardée comme un accord amiable entre les Etats souverains qui admettent des lois originairement
étrangeres au nombre des sources ou leurs tribunaux doivent chercher le jugement de nombreux rapports de droit. Seulement il ne
faut pas voir dans cet accord l'effet d'une pure bienveillance, 'acte révocable d'une volonté arbitraire, mais bien plutdt un
développement propre du droit »].
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lois que les siennes. 2° Aucun Etat ne peut étendre au-dela de ses limites I'application de ses
lois.

Loin de méconnaitre la vérité de ces principes, je veux les pousser a leurs dernieres limites,
mais je ne pense pas qu'ils puissent beaucoup aider a la solution du [probleme du conflit de

lois] »?%4.

En approfondissant 1'idée que cette citation suggere, on entrevoit la définition savignienne des
conflits de lois, et la méthode permettant leur résolution (du moins, telle que nous comprenons cette

définition, et cette méthode?®d).

a) La territorialité du droit est le point de départ, et il convient de la
pousser jusque dans ses dernicres limites. Pour assigner le droit a un territoire, 1'auteur reléve : une
régle de droit n'a jamais pour objet qu'une personne, soit « dans son existence générale, comme
sujet de tous les droits »*%0, soit « en tant que par ses actes libres [...] elle forme les rapports de droit

ou contribue a les former »2¢7

. La personne est 1'objet du droit et, suivant son programme, F.C. von
Savigny démontre qu’une personne reléve du droit de 1’Etat de son domicile?®®. b) Cependant cette
personne, quoique relevant du droit de I’Etat de son domicile, peut prétendre étendre sa volonté sur
autrui — directement (obligation ou famille), ou indirectement (bien) — ; or, il se peut que cet
autrui reléve d’un droit différent, puisqu’ayant son domicile sur un territoire différent. Autrement
dit, les rapports de droit mettent en relation deux (et parfois plus de deux) personnes, et il se peut

que chacune reléve territorialement du droit d'un Etat différent2®. La se trouve (semble-t-il) la

difficulté essentielle du droit des conflits de 1ois270.

264 F.C. von Savigny, op. cit., p. 28.
265 V. supra note 265.

266 F.C. von Savigny, op. cit., p. 16.
267 Jbidem. Etant précisé que : par « rapport de droit », il faut entendre (schématiquement) le domaine de la volonté libre d’un
individu sur un autre individu (droit des obligations), sur un bien (droit des biens), ou dans le cadre d'un groupement (droit de la
famille) ; par « volonté libre d'un individu », il faut entendre la volonté qu'il est autorisé a exercer, par une régle de droit positif.

268 F.C. von Savigny, op. cit., p. 41 s.
269 F,C. von Savigny, op. cit., p. 107 s.

270 Sur ce que le lien entre personne et rapport de droit F.C. von Savigny, ainsi que I'importance de lien dans la méthode savignienne
de résolution des conflits de lois V. P. Gothot, « Simples réflexions a propos de la saga du conflit de lois », in Le droit international
privé : esprit et méthode : mélanges en [’honneur de P. Lagarde, Dalloz, 2005, p. 343 s. (spéc. p. 351 s) [la formule de F.C. von
Savigny d’aprés laquelle le rapport de droit est une « extension artificielle de la personne » « commande et explique tout le
programme d’élaboration des régles de conflit savigniennes. C’est elle, en effet, qui permet la rotation grace a laquelle la question du
rattachement de la personne et celle du rattachement des rapports juridiques peuvent étre “repliées” 1’une sur l'autre pour ne plus
former qu'une seule. [...] Tout le systéme savignien repose finalement sur le rattachement de la personne, d'une part, et, d'autre part,
sur ce que la méthode suivie pour découvrir ce premier rattachement peut aussi servir a découvrir tous les autres »].
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Pour la résolution de cette difficulté, I’auteur suggere de recourir principiellement a cette méthode :
partir du rapport de droit, c’est-a-dire du domaine de la volonté libre de [l'individu ; rechercher
I’endroit ou cette volonté se manifeste concrétement, géographiquement, objectivement, et cela
revient a dire, rechercher le « siége » de chaque rapport de droit, ’endroit ou ce rapport est
« localisé » dans I’espace’’!. Ce « siége » déterminera la loi applicable au rapport de droit. Par
exception cependant, 1’auteur accepte que les tribunaux du for puissent refuser I'application de la loi
du « siege » du rapport de droit, lorsque soit l'application de la loi du for est impérative, soit

l'application de la loi étrangere est inenvisageable?’2.

109. La territorialité du droit des biens. La localisation territoriale des rapports de droit, par
considération de I'endroit ou objectivement la volonté libre qui caractérise ces rapports s’exprime,
est au centre de la méthode savignienne de résolution des conflits de lois. Si on souhaite entrer dans
le détail de I’application de cette méthode, pour la résolution en particulier des conflits de lois
soulevés en matiere de droit des biens, il faut certes distinguer. La volonté libre qui s’exerce sur une
chose corporelle devrait étre localisée au lieu de situation de cette chose corporelle. Notons que ce
qu'il importe de localiser, pour I'application du principe (savignien) de territorialité en mati¢re de
biens, c'est le rapport de droit ; ce n’est que puisque ce rapport de droit est localisé au lieu ou se
trouve la chose corporelle objet de la saisie, qu'il peut étre dit par raccourci que la territorialité est
fonction de la localisation de la chose corporelle. L’incorporalité d’un bien empéche naturellement
de situer ce bien dans I'espace ; cependant il n'empéche aucunement de /localiser le rapport de droit,

donc d'appliquer le principe de territorialité du droit des biens?”3.

211 F.C. von Savigny, op. cit., p. 109.

2712 F.C. von Savigny, op. cit., p. 34-35 [« Jusqu'ici nous avons été amenés a reconnaitre que, pour prononcer sur un rapport de droit en
contact avec différents Etats indépendants, le juge devait appliquer le droit local auquel appartient le rapport de droit litigieux, sans
distinguer si ce droit est celui de son pays, ou celui d'un Etat étranger. (...) Toutefois, ce principe est limité par une série
d'exceptions : A) Lois d'une nature positive rigoureusement obligatoires, par 1a méme n'admettant pas cette liberté d'appréciation qui
n'a pas égard aux limites de divers Etats. B) Institutions d'un Etat étranger dont I'existence n'est pas reconnue dans le ndtre, et qui par
conséquent n'y peuvent prétendre a la protection des tribunaux »]

273 Cela apparait clairement, a la lecture des développements que F.C. von Savigny consacre a la détermination de la loi applicable au
statut des choses corporelles et des créances [F.C. von Savigny, op. cit., p. 168 s., p. 200 s.]. Mais cette réalité est exprimée plus
clairement encore par J. Aubry [« De la notion de territorialité en droit international privé », JDI, 1901, p. 702] : « M. de Vareilles-
Sommicéres ajoute une observation plus utile, c'est que les lois sur les biens n'ont d'autre but que de réglementer les actes des
personnes sur les biens. “Au fond, écrit-il, les statuts réels sont les lois qui régissent la conduite des personnes a 1'égard des choses”.
Deés lors, tout se simplifie et s’éclaire. Toutes les lois ont en définitive le méme objet, puisqu'elles sont toutes relatives a des actes,
c’est-a-dire a des manifestations de 1'activité humaine. Et 1'on voit par 1a combien il est erroné d’attribuer dans les conflits un rdle
exceptionnel a la loi de la situation des biens, puisque I'élément litigieux auquel elle correspond est, en réalité, de méme nature que
les autres. Le probléme des conflits de lois doit étre posé tout autrement. Il consiste a se demander si les différents faits de notre
existence juridique doivent ou non étre régis par la loi du pays ou ils s'accomplissent. Quels que soient ces faits et quel que soit ce
pays, c'est cette loi qui doit étre considérée comme la loi territoriale, dans la position du conflit, et la question est de savoir s'il faut,
en principe, lui accorder la préférence dans la solution de celui-ci »].
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Aussi est-il nécessaire également, lorsqu'un droit réel porte sur une créance, de localiser la volonté
libre du titulaire de ce droit — on dit par image (regrettable sans doute) qu’il importe de localiser la
créance objet du droit réel — pour appliquer le principe de territorialité du droit des biens. F.C. von
Savigny consacre quelques développements a la localisation des rapports de droit de cette nature
pour l'application du principe de territorialit¢ du droit, c'est-a-dire a la recherche du
« véritable siége de l'obligation, I’endroit ou elle est localisée dans ’espace »*’*. Pour déterminer ce
« siége » de I’obligation, ’auteur reléve d'abord que « I’obligation [ayant] un objet d'une nature
invisible [il faut] commencer par donner un corps a cet ¢lément invisible de 1’obligation »75 ; ou,
que « I’obligation [...] étant une chose incorporelle, qui n’occupe aucune place dans I’espace, [il
faut] chercher dans son développement naturel des apparences visibles auxquelles nous rattachions
la réalité invisible de 1'obligation, afin de lui donner un corps »27¢. Puis en application de ce
programme, F.C. von Savigny tranche : 1'obligation trouve son siége au lieu de son exécution, c’est-

a-dire (en principe) au lieu du domicile de son débiteur?””.

110. Synthése. Le principe savignien de « territorialité des voies d’exécution ». Pertinence du
paradigme savignien. F.C. von Savigny a développé sa conception du droit, et en suite de celle-ci
son approche du droit international, et des conflits de lois. D'aprés cet auteur, 1’esprit du peuple —
et cela revient a dire, la coutume, et la science juridique qui la dégage — est la source du droit prive
positif'; que chaque peuple est ancré en un territoire, ou son droit s’applique ; que néanmoins pour
la circonstance ou des personnes appartenant a des peuples différents entreraient en relation, un
conflit de lois de droit privé surviendrait, qu’il conviendrait de résoudre en recherchant l'endroit ou
se manifeste la volonté libre caractéristique du rapport de droit ; que les rapports de droit qui

portent sur une créance sont localisés au lieu de leur exécution.

Sur ces bases, est-il possible de dégager un principe savignien de « territorialité des voies
d'exécution ? le cas échéant, comment identifier son qui ? son pourquoi ? son comment ? ainsi que

sa portée ? Répondons a chacune de ces difficultés, en leur ordre.

274 F.C. von Savigny, op. cit., p. 243.
25 F.C. von Savigny, op. cit., p. 200.
276 F.C. von Savigny, op. cit., p. 204.

277 F.C. von Savigny, op. cit., p. 200 s., p. 223 s.
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1) Une premiere difficulté est liée au périmetre de la méthode savignienne de résolution des
conflits de lois. Effectivement, cette méthode ne permet jamais que la résolution de conflits de lois
de droit privé ; or, il n'est pas évident que les voies d’exécution relévent du droit privé. Sur le
modele des saisies de comptes bancaires, on peut dire que les voies d’exécution se rattachent au
droit privé en leur aspect substantiel — transfert de propriété et/ou indisponibilité d'un bien — mais

qu'en leur aspect procédural — la procédure de signification — et contraignant — le transfert ou

l'indisponibilité du bien ou droit objet de la mesure est forcé — elles ne relévent pas de ce droit.

2) Si on envisage les voies d'exécution en leur aspect substantiel, et que ce faisant, on admet
que celles-ci relévent du droit privé, alors il est possible de dégager un principe savignien de
« territorialit¢ des voies d’exécution ». Ce principe prendrait sa source dans la coutume
internationale (telle qu'identifiée par la science juridique), et permettrait le rattachement territorial
et objectif des voies d'exécution au lieu de situation du bien (pour qui analyse le solde d'un compte
bancaire comme un bien?’®), ou bien au lieu d'exécution de 1'obligation (pour qui voit dans ce solde
une créance?”?). Un tel principe devrait conduire a la désignation de la (seule) loi applicable a la

saisie considerée, et suffit a la résolution du conflit de lois que l'internationalité d'une saisie fait

naitre. La mise en ceuvre de ce principe devrait étre écartée pour 1'hypothése ou, soit I’application
de la loi territoriale porte atteinte a l'ordre public du for, soit ’application de la loi du for est

impérative.

111. Pertinence du paradigme savignien. Quant a la pertinence du paradigme savignien d'analyse
du droit international, remarquons seulement que (tel quel) il n’est sans doute en doctrine pas
majoritaire, et convient mal a 1’époque?®0. Il n'en demeure pas moins que les travaux de Savigny
restent riches d'enseignements ; que ces enseignements ne disparaitront certes pas avec le
paradigme qui les a fait naitre (le cas échéant) ; qu’ils seront introduits et adaptés plutdt, dans le

cadre de paradigmes différents.

2. L'approche néo-savignienne

278 Sur la nature et le fonctionnement des comptes bancaires, V. infia n° 333 s.
279 Ibidem.

280 En ce sens, D. Boden, L ordre public : limite et condition de la tolérance. Recherches sur le pluralisme juridique, th. Paris 1, 2002,
p. 555 s.

Page 92 sur 559



112. Introduction. Le droit des conflits de lois contemporain (en France, en tout cas), place a la
base de ses constructions (du moins, en général), les travaux de F.C. von Savigny?®!. Cependant ces
travaux peuvent faire (et ont fait) I'objet d'interprétations variées ; ils n'ont de toute maniere jamais
¢été repris dans leur entiéreté. C’est dire qu'entre le néo-savignisme d'un coté, et la pensée de F.C.
von Savigny de l'autre, il est un écart, qu'il importe de mesurer’®?. L’objet des développements qui
viennent est, en premier lieu, d’expliciter I’incidence des écrits de F.C. von Savigny (et la mesure de
cette incidence) sur le droit contemporain des conflits de lois, mais encore sur les sources admises
de ce droit. 11 est, secondement, de préciser le sens néo-savignien du principe de « territorialité des

voies d’exécution », et d'apprécier sa pertinence.

113. Le droit des conflits de lois. Le semblable. Les auteurs contemporains ne prennent jamais la
pensée de F.C. von Savigny dans sa totalité ni dans sa pureté ; a vrai dire, c’est surtout une idée en
particulier qu'ils reprennent, 1’idée de « “renverser” la démarche statutaire en partant, plutot que de
la loi ou du statut, de la relation a réglementer »*® ; ’idée de partir du rapport de droit pour le
localiser, plutdt que du champ d'application spatial des lois pour les délimiter. Autrement dit, le

néo-savignisme suit F.C. von Savigny, en ce qu'il considére que les situations juridiques

internationales devraient en principe étre régies par les lois internes d’'un Etat, lequel Etat est choisi

par considération de I’endroit ou les éléments de cette situation sont « localisés » ; et cela revient a

dire, I'endroit ou ces éléments se matérialisent physiquement, géographiquement. Comme chez F.C.
von Savigny, les lois sont souvent (quoique non nécessairement) « territoriales » — en ce sens que
c’est le lieu de situation des différents éléments du litige qu'il convient (en général) de considérer,
pour décider de la loi applicable a ce litige — ; par ailleurs, la désignation de la loi applicable au

litige est abstraite (i.e. ¢laborée sans considération pour la teneur des lois en présence), neutre (i.e.

¢laborée sans considération pour la solution substantielle apportée au litige), bilatérale (i.e.

désignant indifféremment la loi du for ou la loi étrangére) et dénuée de nationalisme (i.e. sans

281 p. Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, LGDIJ, 12e éd., p. 69, n°71 [« Savigny a fait jaillir la lumiére de la vérité
au sein d'une quasi-obscurité. Et bien que les ténébres ne se soient pas immédiatement dissipées, bien aussi qu'aujourd'hui des
critiques véhémentes, venues notamment d’Outre-Atlantique, cherchent a la voiler, c’est cette lumiére qui éclaire tout le droit
international privé contemporain »].

282 Sur cet écart V. P. Lalive, « Tendances et méthodes en droit international privé », op. cit., p. 8 (spéc. p. 112) ; D. Boden, L ordre
public : limite et condition de la tolérance. Recherches sur le pluralisme juridique, th. Paris 1, 2002, p. 555 s. ; P. Gothot, « Simples
réflexions a propos de la saga du conflit de lois », in Le droit international privé : esprit et méthode : mélanges en I’honneur de P.
Lagarde, Dalloz, 2005, p. 354.

283 P, Lalive, « Tendances et méthodes en droit international privé », RCADI, 1977, Vol. 155, p. 8 (spéc. p. 112). V. également P.
Kinsch, « Le réle du politique en droit international privé », RCADI, 2019, Vol. 402, p. 18 (spéc. n°20) [« I'ccuvre de Savigny aurait
opéré une “révolution copernicienne” dans les conflits de lois, en substituant au raisonnement fondé sur le champ d'application des
lois, qui aurait été caractéristique de la méthode statutiste antérieure, un raisonnement nouveau, fondé sur la localisation des rapports
de droit: Savigny aurait été I’inventeur de la méthode bilatérale ou multilatérale des solutions des conflits de lois, et aurait remplacé
du fait de son intervention la méthode unilatéraliste qui aurait été antérieurement pratiquée »].
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faveur pour la loi du fory?®*. A I'instar de F.C. von Savigny, l'approche néo-savignienne admet la
mise a I'écart du principe sus-énoncé lorsque I'application de la loi du for est impérative (méthode

des lois de police), ou I’application de la loi étrangere est inenvisageable (exception d'ordre public).

Le dissemblable. La méthode néo-savignienne de résolution des conflits de lois emprunte a la
méthode savignienne quelques-uns de ses traits caractéristiques. Elle s'écarte de cette méthode
cependant, a plusieurs égards. Tout d’abord, la justification du recours a la méthode de
« localisation » des rapports de droit est modifiée. F.C. von Savigny plagait sa théorie générale du
droit au fondement de sa méthode ; les néo-savigniens y mettent un postulat. Ce postulat, le voici :
I'Etat n'aurait « ni volonté ni intérét a ce que sa loi s’applique spécialement [a un rapport de droit
privé] »85 et sa souveraineté ne serait jamais en cause?86 ; les particuliers seraient seuls intéressés a
la résolution des conflits de lois, et ils seraient intéressés seulement a 1’existence d'une harmonie
internationale des solutions?®’. Ensuite, c'est la technique de « localisation » qui différe. La notion
savignienne de « rapport de droit », de méme que la technique permettant leur
« localisation » (recherche du lieu ou la volonté libre caractérisant le rapport de droit se manifeste),
sont abandonnées?8. On « localise » plutdt une situation juridique, ou une question de droit ;
comment ? quelques directives vagues sont données, mais elles sont imprécises?® ; en tout état de
cause, cette localisation devrait étre faite, eu égard seulement a l'objectif qui structure la maticre

(dans une perspective néo-savignienne), et qui est I'harmonie internationale des solutions.

114. Les sources du droit des conflits de lois. /ntroduction. La source du droit des conflits de lois
n'est jamais chez F.C. von Savigny que la source du droit en général, c'est-a-dire I’ « esprit du

peuple », et cela signifie (peu ou prou) la coutume telle qu’identifiée par la science juridique2°0,

284 P, Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, op. cit., p. 97, n°117.

285 P, Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, op. cit., p. 69 et 70, n°71.
286 Ibidem.

287 P, Lalive, « Tendance et méthodes en droit international privé », 1977, op. cit., p. 39.

288 V. M. Gutzwiller, « Le développement historique du droit international privé », RCADI, 1929, Vol. 29, p. 292 s. (spéc. 359 s.) ; E.
Gaudemet, « La théorie des conflits de lois dans 1'ceuvre d'Antoine Pillet et la doctrine de Savigny », Mélanges Antoine Pillet, vol. 1,
Paris 1929, p. 89.

289 Ainsi que le reléve P. Lalive, « Tendances et méthodes en droit international privé », op. cit., p. 8 (spéc. p. 106-107) [« Les termes
de “localisation”, de “siége” ou “centre de gravité” du rapport juridique apparaissent tantét comme assez simples et concrets, tantot
comme ambigus et difficiles a interpréter. Il est aisé de “localiser” un immeuble et le rapport de propriété qui le concerne ; en
revanche, on saisit mal, & premiére vue, ou peut se trouver le “siége” d'un contrat et méme pourquoi il ne devrait avoir qu'un “siége”
unique. La localisation, le rattachement restent des procédés, il convient de ne pas 1'oublier, c’est-a-dire des moyens au service d'une
fin, qui est la découverte d'une réglementation adéquate des rapports internationaux considérés et l'application de celle-ci »].

290 V. supra n® 57.
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Quid de la doctrine néo-savignienne ? Certes celle-ci n'admet pas que le droit des conflits de lois
trouve sa source dans I' « esprit du peuple » ; cependant elle rejette par divers biais le subjectivisme
juridique, c'est-a-dire le principe suivant lequel la volonté de 1'Etat est la source 1égitime du droit.
En ce sens, le néo-savignisme est un objectivisme juridique?®! ; certes moins ¢laboré — ou, plus
sommaire — que le savignisme, ou le normativisme, mais un objectivisme tout de méme. Cela sera
démontré, aprés quelques bréves précisions, relativement aux modes d'immixtion de 1'Etat dans le

droit des conflits de lois.

L'immixtion de I'Etat dans le droit des conflits de lois. 1l importe de distinguer pour commencer,

deux niveaux de I’intervention potentielle de I'Etat dans le conflit de lois. L’Etat peut intervenir
dans ce conflit en ce sens qu'il aurait un intérét — direct (i.e., comme groupement) ou indirect (i.e.,
dérivé de l'intérét de la collectivité qu'il gouverne) — a l'application de ses propres lois, a un litige
considéré. L’existence (ou non) de cet intérét a été envisagée plus tot, et ses conséquences sur la

méthode de résolution des conflits de lois considérées?®2. Insistons : ce n’est pas a ce niveau du

raisonnement que se trouve ’opposition de 1'objectivisme et du subjectivisme juridique??3. Les

subjectivistes peuvent admettre trés bien qu'un tel intérét existe, ou bien n'existe pas, suivant les

indications du droit positif (au sens subjectiviste).

Mais 1’Etat peut intervenir dans le conflit en ce sens qu’il est ['unique autorité susceptible de
trancher légitimement ce conflit. C’est a ce niveau qu’objectivistes et subjectivistes divergent ; c’est
a ce niveau que l’objectivisme de l'approche néo-savignienne transparait. Dans une perspective
subjectiviste effectivement, la volonté de I’Etat est la source légitime du droit en général, et du droit
des conflits de lois en particulier. L’Etat a-t-il intérét a l'application de ses lois, & telle ou telle
situation juridique ? C’est a lui de le décider (Iégitimement). Les intéréts des particuliers sont-ils
mieux préservés par telle ou telle méthode de résolution des conflits de lois ? C’est a lui de le
trancher (Iégitimement). Il va sans dire que 1’Histoire, comme la science juridique, devraient aider a

la prise de décision étatique ; cependant cette tiche secondaire doit étre dissociée radicalement de la

291 Sur la distinction de I'objectivisme et du subjectivisme juridique, V. supra n°® 54 s.
292V, supra n°® 113.

293 Cela est souligné, afin que la position subjectiviste ne soit pas confondue avec celle d’auteurs différents — par exemple, celle de
B. Currie (sur laquelle, et plus généralement sur la « révolution américaine » des conflits de lois, V. B. Audit, « Le caractére
fonctionnel de la régle de conflit (Sur la “crise” des conflits de lois) », RCADI, 1984, Vol. 186, p. 226 s. ; « Flux et reflux de la crise
des conflits de lois », TCFDIP 1988, p. 59 s.) —, et suivant laquelle tout conflit de lois devrait étre résolu par considération de la
finalité des lois du for. La position subjectiviste est celle-ci : les conflits de lois peuvent étre résolus de différentes manicres, mais en
aucun cas le droit chargé de trancher ces conflits (non plus que les concepts et notions qui le structurent) ne devrait étre défini pour la
satisfaction d’une solution particuliére qu'il conviendrait en toutes circonstances d'apporter a ces conflits, et qui est décidée a priori,
par la science juridique.
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tache premiere de la science juridique, qui est d’observer le droit, d’accompagner sa mise en forme
technique, d’aider a sa systématisation. Et ce, quels que soient les objectifs et finalités politiques du
droit positif (au sens subjectiviste), les valeurs qu'il véhicule, I'équilibre entre intéréts
contradictoires qu'il instaure?®*. Les concepts dégagés, les notions utilisées, les cadres fixés, doivent
permettre au minimum la présentation neutre du droit positif, aider a sa compréhension et a sa
systématisation. La perspective objectiviste est tout a 1'opposé : le droit des conflits de lois est
produit (ou devrait étre produit) hors la volonté de I’Etat ; ce n'est pas a ’Etat qu’est reconnue la
1égitimité pour décider, in fine, de la manicre dont ces conflits de lois devraient étre tranchés ; c’est
a quelqu’un (ou quelque chose) d’autre. Les concepts et notions qui structurent la présentation du
droit, le périmetre de ses matieres, leur agencement, sont dictés par la teneur de ce droit objectif, qui

est produit hors la volonté des gouvernants, et s’impose a eux (autant que faire se peut).

L'objectivisme de ’approche néo-savignienne. Cela dit, il est clair que le néo-savignisme est un

objectivisme juridique, et il 1'est, comme I’est celui de F.C. von Savigny ; c’est-a-dire que la
coutume et la science juridique sont prises pour sources (légitimes) du droit des conflits de lois ;

que ces sources dictent le périmetre comme les notions et concepts qui structurent ce droit.

— Cet objectivisme transparait, en premier lieu, et a 1’état de latence, dans le constat
fréquent du caractere « technique », ou « savant » du droit des conflits de lois. Ainsi M. Gutzwiller
reléve-t-il que les « conflits de lois civiles renferment un probléme purement juridique, voire
technique, abandonné dans une mesure bien large aux décisions d’un petit comité d’experts »>%.
Récemment, P. Kinsch relevait : « [plarmi les grandes orientations méthodologiques du droit
international privé, la premiere qui doit étre présentée est la méthode classique qui a été, non pas

inventée, mais reformulée de manicre scientifique par Savigny : il s’agit dune vision d'un droit

2% Cela ne veut certainement pas dire que le juriste est obligé de participer a la production d'un droit odieux. Le juriste est un
individu, doué¢ de libre arbitre, et c'est en ce libre arbitre qu'il cherche et trouve la volonté qui lui commande de refuser sa
contribution a la production d'un droit inique (le cas échéant).

295 M. Gutzwiller, « Le développement historique du droit international privé », RCADI, 1929, Vol. 29, p. 292 s. (spéc. 376 s.).
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international privé apolitique, fonctionnant selon sa propre logique, qui est a la fois un idéal et un

programme »?%,

— Cet objectivisme apparait additionnellement, dans la maniére habituelle de définir le droit
des conflits de lois par référence a cette finalité (ou cet objectif), qui lui est assignée a priori, par la

doctrine, et qui est I’harmonie internationale des solutions?®’

. Ainsi P. Lalive conceéde-t-il qu’ « il n'y
a pas, il ne peut pas y avoir de définition “neutre” du but du droit international privé ni, par

conséquent, de cette discipline elle-méme »28.

— Parfois, les choses sont plus explicites encore. Ainsi B. Oppetit reléve-t-il « la persistance
en droit international privé, au rebours de ce qui s’est produit dans I’évolution générale du droit
contemporain, qui a pour “oracles” le législateur et le technocrate, de 1’élément doctrinal et
scientifique comme facteur prépondérant de son élaboration »**°. Ce méme auteur, reléve (pour le
regretter) « qu'avec la codification s'impose désormais I’idée que le droit résulte d'un acte de
volonté de l'autorité étatique et que le juriste-savant voit son réle déplacé en aval de I'¢laboration du
texte, au stade de l'interprétation et de I’application »% ; il salue dans le méme temps le savignisme
« pénétré de I’idée que le vrai droit ne s'édicte pas, mais résulte d'un processus historique organique,
et convaincu que la science juridique est elle-méme la source authentique du droit »*°!. Plus

subtilement, P. Mayer distingue 1’Etat-groupement (qui a un intérét, et exprime une volonté) de

296 P. Kinsch, « Le role du politique en droit international privé. Cours général de droit international privé », RCADI, 2019, Vol. 402,
p- 18 (spéc. n°14) [V. encore, n°15 (« Le droit international privé en tant que discipline apolitique, ancrée dans la science du droit
privé et évoluant suivant une logique qui lui est propre : cette vision n'est pas une vision excentrique. Au contraire, elle continue
d'exister, soit a titre d'idéal a atteindre, soit — de maniére plus réaliste et vraisemblable — a titre d'héritage d'un passé savant, qui
n'est pas dépassé du moins dans la tradition européenne des conflits de lois. (...) Simplement, le modele classique n'est aujourd'hui
plus hégémonique au point de reléguer dans I’hétérodoxie d'autres méthodes de solutions des conflits de lois. Il existe a présent, y
compris en Europe et dans les traditions juridiques qui continuent a en partager l'approche méthodologique, une pluralité de
méthodes de solutions des conflits de lois, une juxtaposition du modeéle classique qui reste attaché au paradigme d'un droit
international privé apolitique et d'autres méthodes, d'application ponctuelle, qui peuvent s'inspirer de politiques 1égislatives nettement
définies ou d'intéréts politiques »)].

27 V. & ce sujet H. Muir Watt, « Discours sur les méthodes du droit international privé (des formes juridiques de I’inter-altérité) »,
RCADI, 2018, Vol. 389, p. 16 s.

298 P, Lalive, « Tendances et méthodes en droit international privé », op. cit., p. 36.

2% B. Oppetit, « Le droit international privé, droit savant », 1992, Vol. 234, p. 337 s. (spéc. p. 343). En ce sens également, V. P.
Kinsch, « Le role du politique en droit international privé », op. cit., n°23 [« L’approche de Savigny considére le droit privé comme
indépendant de la volonté des Etats ; et comme le droit international privé fait partie intégrante du systéme de droit privé, il est lui-
méme congu comme indépendant de considérations tenant a I'intérét des Etats & I'application de leurs lois. Chez Savigny (et chez ses
successeurs), la dépolitisation — ou mieux, dans leur perspective, la reconnaissance du caractére naturellement apolitique — du droit
international privé s'exprime a 1'égard des deux maniéres d'intervention du politique définies dans l'introduction du présent cours :
l'intervention directe des intéréts publics dans la formulation des régles du droit international privé »], n°27 [« De toute maniére, d'un
point de vue américain ou du point de vue d'une doctrine européenne dissidente, méme les post-savigniens de la doctrine européenne
contemporaine restent des “formalistes” ils continuent de croire a la possibilité de séparer raisonnement juridique et raisonnement
politique »], n°29.

300 B, Oppetit, « Le droit international privé, droit savant », op. cit. p. 355.

301 [hidem.
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I’Etat-ordre juridique (qui n’est qu’une pyramide de normes juridiques), et considére que seul le
second intervient dans la production des regles de conflits de lois ; et cela revient a dire : ce n’est
pas la volonté de I’Etat qui intervient dans la production des régles de conflit de lois, mais les

impératifs résultant objectivement de la nécessité de préserver la cohérence de l'ordre juridique’?.

115. Synthése. Principe néo-savignien de « territorialité des voies d’exécution ». L’approche
dite « néo-savignienne » s'inscrit dans la lignée des travaux de F.C. von Savigny, avec
approximation. Pour les besoins des ndtres, il n'importe que de souligner /'incidence du passage du
savignisme au néo-savignisme sur la définition du principe de « territorialité des voies
d’exécution ». Cette incidence est triple : d’une part, le néo-savignisme ne retient de F.C. von
Savigny que sa méthode de résolution des conflits de lois, non le reste de sa théorie générale du
droit — sans remplacer d'ailleurs celle-ci par une autre — ; d'autre part, la technique de
« localisation » des situations juridiques a évolué, et s’est brouillée ; enfin, la « territorialité » des
lois n'est plus une nécessité, c'est une possibilité simplement. Au résultat (et & supposer admise
l'inclusion des voies d'exécution dans le domaine du droit privé), un principe de « territorialité des
voies d’exécution », dans une perspective néo-savignienne, présente ces caracteéres : d'origine
coutumiere et/ou savante, il invite a résoudre les conflits de lois soulevés en matiere d'exécution par

la désignation d'une loi interne a appliquer, et cette désignation est faite par la « localisation »

territoriale de la situation juridique considérée. L'incomplétude du paradigme néo-savignien — ce
paradigme envisage le droit des conflits de lois 1solément, il n'a aucune implication dans le domaine
du droit interétatique — ne permet pas de statuer définitivement sur la portée de son principe de

« territorialité des voies d’exécution ».

116. Pertinence du paradigme néo-savignien. Pour terminer, avancons ces deux remarques, en
appréciation du paradigme néo-savignien d’analyse du droit des conflits de lois. En ce qu'il place au
fronton du droit des conflits de lois un objectif unique — 1'harmonie internationale des solutions —

censé guider seul, par déduction et avec objectivité, I'entier droit des conflits de lois, le paradigme

302 P Mayer, « L’Etat et le droit international privé », Droits, n°16, 1992, p. 33. V. également P. Mayer, « Le phénoméne de la
coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé », RCADI 2003, Vol. 327, p. 57 (spéc. n°130) [« Or I’idée que le droit
repose sur la volonté du 1égislateur, ou en tout cas l'implique, est une idée extrémement répandue. Elle est favorisée par la confusion
entre volonté et impératif juridique : on tire du fait que le droit s’impose aux membres de la société la croyance qu'une personne, le
législateur, impose sa volonté a des sujets »] ; P. Mayer, V. Heuzé et B. Rémi, Droit international privé, LGDJ, 12e éd., p. 69, n°71
[« C’est bien entendu au 1égislateur d'indiquer a ses juges dans quels cas il consent a ce que sa loi soit écartée, ou a ce qu'un jugement
étranger ait effet en France. Mais il doit se guider essentiellement sur ce que commandent les intéréts privés. Et si le jugement
étranger invoqué devant lui n'a pas été rendu en application de sa loi alors qu'il lui donnait compétence, il ne doit pas y voir une
atteinte a sa souveraineté, mais se demander seulement si les prévisions des parties trouvent une base plus sérieuse dans sa loi ou
dans la décision qui a été rendue »].
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néo-savignien n’offre de ce droit qu’une vision étriquée, déformante, et simplificatrice. Il ne saurait
accompagner la résolution d'aucune difficulté juridique nouvelle, et sert surtout a justifier des
solutions qui (aujourd'hui) sont acquises. Il empéche de penser le droit des conflits de lois dans
toute sa complexité, réduisant cette complexité a I’alternative entre I’intérét des particuliers a
’harmonie internationale des solutions, et I'intérét des Etats a l'application de leurs lois. Ajoutons
que le paradigme néo-savignien est imprécis a de nombreux égards — notamment, la notion de

« localisation » est particulierement flottante —, au point de rendre son utilisation malaisée.

SECTION II. Incidence de I’approche savignienne du droit international sur

I'analyse des saisies de comptes bancaires

117. Plan. Une jurisprudence importante (et sa doctrine associée), relative au champ d'application
spatial des saisies francaises de comptes bancaires et qui a été présentée déja en introduction de la
présente thése3®, pourrait étre explicitée, justifiée et complétée, si elle était placée dans le cadre
d'une approche savignienne du droit. Rappelons la teneur de cette jurisprudence (1), pour expliciter
ensuite les affinités que celle-ci pourrait entretenir avec l'approche savignienne du droit

international, et apprécier sa pertinence enfin (2).

1. Eléments de jurisprudence et de doctrine

118. Eléments de jurisprudence. A la suite des affaires Compagnie Tunisienne de navigation®*,

Crédit Suisse Hottinger’® et Exsymol’®, les Cours d’appel de Paris et Versailles ont développé une
jurisprudence en matieére de saisies internationales de créances, qui peut étre résumée ainsi : le
champ d'application spatial des saisies frangaises de créances devrait étre décidé par application du
principe de territorialité des voies d’exécution ; or pour l'application de ce principe, il est nécessaire
de localiser la créance (ou le compte) objet de la saisie ; et cette localisation est faite tantot au lieu
de situation du siege du groupement tiers saisi, d'autres fois au lieu de ’agence intéressée de ce
groupement. Dans l'affaire Banco Popular Espanol, 1a Cour de cassation semble adopter une méme

ligne de raisonnement. Appliquée aux cas spécifiques des saisies frangaises de comptes bancaires,

303V, supran® 31 s.
304V, supra n® 33 4 35.
305V, supra n® 36 a 38.

306 V. supra n® 39 a 41.
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cette solution signifie que ces saisies sont applicables chaque fois que le siége de la banque tiers

saisi a son siege en France, ou bien que I’agence teneuse de comptes s’y trouve implantée.

La décision rendue par la Cour d'appel de Paris, le 21 février 2019397 est également intéressante.
Dans cette affaire, la Cour était appelée a se prononcer sur la validité d'une saisie-attribution faite
d’aprés le droit frangais, et ayant pour objet les créances fiscales d’un FEtat tiers, créances nées de
I’activité de 1’agence implantée a 1'étranger d'un groupe international. Par application du principe de
territorialité des voies d'exécution, elle jugea : tant que 1’agence a I’étranger « ne dispose d’aucun
patrimoine et n’est [pas] dotée de la personnalité morale », les « créances saisies sont localisées au
siege de la société francaise, tiers saisi, sur I’ensemble des dettes dues par cette personne morale ».
Par application de ce méme principe, la Cour d'appel retint, le 10 janvier 201939, que « [l]orsque
une saisie-attribution porte sur une créance de somme d'argent, la localisation de cette créance se
confond avec le domicile du tiers saisi qui en est le débiteur » ; que « [l]e principe de 1'unicité du
patrimoine doit amener a conclure que ces créances sont localisées au si¢ge social de cette société

tiers saisi ».

En ce sens encore, la Cour d’appel de Paris’®, dans un arrét rendu le 5 avril 2018, retient : d'une
part, qu’« en vertu du principe de ’indépendance et de la souveraineté des Etats [...] le juge
francais ne peut, sauf convention internationale ou législation communautaire 1’y autorisant |[...]
ordonner ou autoriser une mesure d'exécution, forcée ou conservatoire, devant étre accomplie dans
un Etat étranger » ; d’autre part, que de ce qu’ « en droit international privé frangais, il est admis
que la créance est en principe localisée au domicile du débiteur », il se déduit que « lorsque la
créance objet de la saisie est localisée a 1'étranger, le principe de territorialité fait échec a ce qu'une
saisie-attribution puisse produire des effets en France ». En ce sens pourrait étre cité encore I’arrét
rendu par la Cour de cassation, dans l'affaire Banco Popular EspanolP'°, ou encore une décision

rendue par la Cour d'appel de Paris, le 24 mai 20183'!.

307 CA Versailles, 16e Chambre, 21 févr. 2019, RG n°18/00040.

308 CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 10 janv. 2019, RG n°16/15796. En ce sens également : CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 3 mai 2018,
RG n°17/90302 ; CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 9 mai 2018, RG n°17/12105 ; CA Paris, Pdle 4, Chambre 8, 6 sept. 2018, RG n
°17/13150.

309 CA Paris, Pole 4, Chambre 8, 5 avr. 2018, RG n°17/10051.

310 Civ. 2, 21 janv. 2016 (n°15-10.193), D. 2016, p. 736, H. Adida-Canac, T. Vasseur et E. de Leiris, RTD civ. 2016, p. 444, Ph. Théry,
Banc. fin. n°2, mars 2016, comm. 79, S. Piedeli¢vre, Dr. fiscal, n°7-8, 18 févr. 2016, comm. 184, JCP G n°5, ler févr. 20 févr. 2016,
p- 110, D. 2016, p. 2025, L. d’Avout, S. Bollée. V. Appendice I pour une présentation plus détaillée des faits de cette espece.

311 CA Paris, Chambre 8, 24 mai 2018, RG n°17/08685.
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119. Eléments de doctrine. En doctrine il est admis généralement, et sans plus d’explications3'2

que d'une part le principe de territorialit¢ des voies d’exécution décide de la loi applicable aux
voies d’exécution, et que d'autre part ce principe de territorialité est appliqué par « localisation » du
bien objet de la mesure. Ce consensus suit (semble-t-il) I’admission de ce que I’entier statut réel
d’un bien incorporel (en ce inclus, les droits réels conventionnels aussi bien que forcés) serait
décidé par sa « localisation ». Ou « localiser » cependant les comptes bancaires lorsque ceux-ci sont
objet de la saisie ? La difficulté est prise pour étre considérable3!? ; des réponses différentes lui sont

apportees.

1) Plurilocalisation des comptes bancaires (siége et succursale teneuse de comptes). D'apres

Ph. Théry, I’applicabilité du principe de « territorialité des voies d’exécution » aux saisies de
créances est justifiée par l'effet reel de la saisie (effet d'indisponibilité et/ou de transfert de la
titularité de la créance)’'* ; elle est réalisée par la localisation de la créance saisie, ¢’est-a-dire

(semble-t-il) par la recherche du centre de gravité de la saisie. Ainsi I’auteur reléve-t-il :

« Pour déterminer ou la saisie doit tre faite, il faut s'attacher au particularisme du bien saisi.
Or, de tous les éléments d’actif du débiteur, la créance monétaire est le seul bien qui ne peut
étre vendu. La réalisation des droits du ou des créanciers dépend du paiement de la créance
saisie. Si la contrainte est dirigée contre le débiteur saisi, la “localisation” de la créance saisie
dans I’Etat ou réside le débiteur de cette créance — le tiers saisi — apparait comme la
solution la moins artificielle. A défaut d'affecter son patrimoine, la saisie affecte la situation

du tiers saisi qui change de créancier et, pour cette raison, se trouve au centre de la procédure,

312'y, (par exemple) C. Brenner, P. Crocq, E. Berezkina (dir.), Le Lamy Droit de l'exécution forcée, Wolters Kluwer 2018, n°405-110 ;
L. Collins, « Provisional and Protective Measures in International Litigation », RCADI 1992, Vol. 234, p. 107 ; G. Cuniberti,
« L'extraterritorialité de la saisie-attribution : 1'affaire BNP-Paribas Monaco », Revue Lamy droit des affaires, n°28, ler juin 2008 ; P.
Dodo, De la Saisie-Arrét, Paris, 1889, n°261 ; H. Gaudemet-Tallon, « Compétence internationale : matiére civile et commerciale »,
Rep. proc. civ. mars 2019 ; A. Huet, JDI 1982, p. 163 [l'auteur rappelle que, selon une doctrine traditionnelle, « la juridiction
compétente en matiére de saisies est celle du pays de la situation des biens a saisir (...) (Qu’)or, a propos de la saisie-arrét, on peut
considérer que le bien a saisir, au moins s'il s'agit d'une créance de somme d'argent, est localisé au domicile du tiers saisi (cela
puisque) c’est en effet au domicile du tiers saisi que la saisie-arrét est appelée a produire ses premiers effets conservatoires,
notamment le blocage de la créance saisie-arrétée entre ses mains et I’interdiction de payer le débiteur saisi »] A. Huet, JCI Droit
international, Fasc. 582-30, n°47 ; D. Legeais, « Portée de l'effet de la saisie-attribution affectée en France sur les comptes de la
succursale située a I’étranger », RTD com. 2008, p. 601 ; J.-P. Niboyet, Traité de droit international privé, Tome 1V, 1947, n°1297 ;
R. Perrot, « Saisie attribution bancaire : saisie de fonds détenus par une succursale étrangere », RTD civ. 2008, p. 357 ; Ph. Théry,
« Voies d’exécution », Rep. droit international, janv. 2013, n°51. Comp. J. Thureau, De la saisie-arrét en droit international privé, th.
Paris, 1897, p. 128 s. ; Gotz-Sebastian Hiik, « Saisie de compte et de créance transfrontali¢re », RCDIP 2006, p. 301.

313 G. Cuniberti, « L'extraterritorialité de la saisie-attribution : I'affaire BNP-Paribas Monaco », Rev. Lamy droit des affaires, n°28,
ler juin 2008.

314 Ph. Théry, « Voies d’exécution », Rep. droit international, janv. 2013, n°52. En ce sens également Ph. Théry, « Procédures civiles
d’exécution et droit international privé », LPA4 22 déc. 1999, p. 50 s., spéc. n°8.
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sans qu'il soit nécessaire [...] de dire que la saisie est une contrainte contre le tiers saisi. [...]
La solution assure I'efficacité de la saisie — la mesure n'est effective que si le tiers saisi est

averti — mais aussi la protection du tiers saisi qui doit savoir s'il peut payer, et qui payer »315,

Ou localiser les comptes bancaires cependant, aux fins (toujours) de 1’application du principe de
territorialité des voies d’exécution ? Une fois relevée la nature juridique spécifique de ces biens,
ainsi que la particularité de I’activité et organisation des groupements bancaires, Ph. Théry suggere
de localiser les comptes bancaires au lieu de I'agence teneuse de comptes, ou bien au lieu du si¢ge

de la personne morale’'®.

2) Localisation au siege. Plus anciennement, J. Perroud3!” conduisait un raisonnement

similaire. Il relevait que « [l]a créance objet de la saisie est un meuble incorporel, régi quant a son
régime de propriété par la loi du lieu de sa situation fictive, c’est-a-dire la loi du domicile du tiers
saisi » ; que « [l]a question de transmission de la créance, soit par cession volontaire, soit par la
cession forcée qu’est la saisie-arrét, rentre dans le régime de la propriété des créances ; elle dépend

donc bien de la loi du domicile du tiers saisi ».

3) Impossible « localisation » des comptes bancaires. Pour d’autres, les comptes bancaires

objet de la saisie étant immatériels, ils ne sauraient étre « localisés » ; qu’aussi, le principe de
territorialité des voies d’exécution est a leur propos inapplicable’!8. La délimitation du champ
d’application spatial des procédures du for serait faite alors fonctionnellement — i.e., par la

considération seulement de la (des) finalité(s) que ces procédures poursuivent3!,

315 Ihidem.

316 Ph, Théry, « Voies d’exécution », Rep. droit international, janv. 2013, n°54 s. ; Ph. Théry, « Procédures civiles d’exécution et droit
international privé », LP4 22 déc. 1999, p. 50 s., spéc. n°8.

317 ], Perroud, JDI 1932, p. 387. En ce sens également, S. Guinchard, T. Moussa (dir.), Droit et pratique des voies d'exécution, Dalloz
Action 2018/2019, 9e éd., n°1711.12.

318 L. d’Avout, « Biens », Rép. droit international, aott 2009, n°85 a 87. En ce sens, P. Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit
international privé, LGDJ, 2019, 12e éd., p. 471 [« Les biens considérés individuellement sont en principe soumis a la loi du lieu de
leur situation (lex rei sitae). La formule n’est en fait applicable qu’aux biens corporels, qui occupent une position dans I’espace. Des
substituts doivent étre découverts pour déterminer la loi applicable aux divers biens incorporels »] ; L. d’ Avout, Sur les solutions du
conflit de lois en droit des biens, Economica, 2006, n°318.

319 L. d’Avout, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Economica, 2006, n°318 [« L’analyse de la régle issue du statut
réel a en effet montré que le régime international des droits de propriété intellectuelle, créances et autres valeurs mobili¢res n’est pour
I’essentiel pas assimilable a celui des droits patrimoniaux portant sur une chose matérielle. Dans la perspective étroite des solutions
du conflit de lois tout d’abord, ces droits ne sont en principe pas soumis a une loi unique déterminée par une localisation
géographique de leur objet ou des prérogatives qu’ils conférent. (...) Dans tous les cas, il s’agit fonciérement de lois de police qui
déterminent unilatéralement leur champ d’application en fonction de leur finalité intrinséque et qui, pour ce faire, peuvent
exceptionnellement emprunter le procédé de la localisation géographique »].
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120. Généralités. Les décisions jurisprudentielles et avis doctrinaux qui viennent d’étre présentés
pourraient (sans que cela soit nécessaire) €tre rattachés a une approche savignienne (ou néo-
savignienne) du droit international ; en tout cas, ils sont compatibles avec une telle approche.
Plagons donc, par expérience de pensée, ces décisions et doctrines dans le contexte d'une approche
savignienne (ou néo-savignienne) du droit international. Qu’observe-t-on alors ? Que le principe
savignien (ou néo-savignien) de territorialité des voies d'exécution est d’une mise en ceuvre délicate,
que sa positivité est faible, et qu'il ne permet pas d'observer — et moins encore de résoudre — les

difficultés juridiques que souléve la saisie internationale d'un compte bancaire.

121. La délicate mise en ceuvre du principe savignien (ou néo-savignien) de « territorialité des

voies d’exécution ». Le probleme de la « localisation » des comptes bancaires. Les jurisprudences

et doctrines considérées « localisent » le bien objet de la saisie au siege de la banque tiers saisi,
lorsque méme les comptes saisis seraient tenus dans une succursale a 1'étranger de ladite banque ;
mais il est admis parfois que ce bien devrait étre localisé additionnellement au lieu de la succursale
— en sorte qu’il serait pluri-localisé — ; 1l est soutenu d’autres fois que ledit bien serait localisé
seulement au lieu de la succursale ; il est dit en d’autres occasions que sa localisation est
impossible. Les choses sont a cet égard assez indécises ; or, cette indécision nous parait résulter
nécessairement du vague entourant la technique de « localisation » des rapports de droit (ou
situations juridiques), telle que théorisée par F.C. von Savigny, ou telle que décrite par les néo-

savigniens.

— Si on revient a la méthode savignienne de localisation des rapports de droit?20, et qu’on
applique cette méthode aux saisies internationales de comptes bancaires, il est clair que la saisie (en
son aspect substantiel) devrait étre localisée par identification du lieu ot se manifeste concrétement,
objectivement, géographiquement, la volonté libre du débiteur saisi, relativement a son compte
bancaire. Quel est ce lieu cependant ? A suivre les directives données par F.C. von Savigny & cet
égard (et pour peu que la qualification du compte bancaire de créance soit admise®?!), il s'agit du
lieu d’exécution de la créance, qui en principe devrait €tre le lieu de situation du domicile du

debiteur saisi. L’application de cette directive aux comptes bancaires souléve deux séries de

320V, supra n® 107 s.

321 Sur cette question, V. infra n° 339 s.
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difficultés : @) quel est le domicile d'une personne morale, pour les besoins de la localisation de la
créance dont cette personne morale est la débitrice ? b) quel est le lieu d’exécution de la créance
constatée par le solde du compte bancaire ? La résolution de ces difficultés parait impossible, sans
information complémentaire, sans connaitre la teneur des lois internes (fonctionnement du compte
bancaire, organisation des banques internationales, théorie de la personnalité¢ morale...) ; autrement
dit, la localisation purement objective des créances, dans le cas complexe des saisies de comptes

bancaires, semble délicate particulierement.

— Si on revient a la méthode néo-savignienne de localisation des situations juridiques, le
constat n'est pas tant différent3?2. Il faudrait sélectionner en cette hypothése, objectivement — i.e.,
sans considération pour la teneur des lois en présence, pour les intéréts particuliers ou étatiques que
celles-ci tentent de protéger, pour leur finalité — I’élément spatial de rattachement permettant au
mieux de satisfaire [’intérét qu’ont les particuliers a [’harmonie internationale des solutions. La
directive est vague, et on ne sait a quel résultat sa mise en ceuvre devrait conduire ; a ce qu'il
semble, elle pourrait justifier tout aussi bien la localisation des comptes bancaires au siege de la
banque internationale, que leur localisation au lieu de la succursale teneuse de comptes, pourquoi
pas a ’agence du domicile du débiteur saisi ou du créancier saisissant, aussi bien que 1I’impossibilité
d'une localisation. Il y a la un paradoxe : ’alliance de I’objectivité et de 1’impreécision fait manquer
(nécessairement) a 1’approche néo-savignienne son objectif essentiel, qui est 1’harmonie
internationale des solutions. Cet objectif n’est satisfait que par 1’objectivité absolue — celle de F.C.
von Savigny — ou la rationalité totale — celle de l'approche subjectiviste — ; il souffre de 1’entre-

deux néo-savignien.

Les problemes annexes. Quoiqu'il en soit de ces incertitudes concernant 1’endroit ou les comptes

bancaires devraient étre localisés, pour les besoins de I'application du principe savignien (ou néo-
savignien) de « territorialité des voies d’exécution », le recours au paradigme savignien (ou néo-
savignienne) souleve d’autres difficultés encore. @) Tout d'abord, il importe de relever qu’en fout
état de cause, cette « localisation » ne saurait conduire qu’a la désignation d’une loi applicable, et
non de plusieurs. Cela est intrinseque a la méthode considérée, et les suggestions d'une pluri-

localisation des comptes bancaires ne sauraient la satisfaire. Entre le choix du si¢ge, et le choix de

322V, supra n® 112 s.

Page 104 sur 559



la succursale, il convient de choisir ; or un tel choix ne va pas sans inconvénient’?*. b) Par ailleurs,
I'existence méme d'un principe savignien (ou néo-savignien) de « territorialité des voies
d’exécution » n’est admissible qu'autant que la saisie est considérée en son aspect substantiel
seulement, non en son aspect procédural, ni contraignant ; c’est dire : ce principe n'existe qu’au
mépris de la moiti¢ de ce qui fait une saisie. La délimitation du champ d'application spatial des
saisies francaises par recours a la méthode des lois de police n’est pas plus heureuse ; elle est faite
effectivement (par définition) au mépris des difficultés juridiques nées de la friction des lois
étatiques. c¢) Pour terminer le paradigme néo-savignien n’intéresse que le droit des conflits de lois ;
il est silencieux, relativement aux rapports du droit interétatique et du droit étatique, a
I’interprétation du droit interétatique, ou plus généralement, a tout ce qui lui est extérieur. Aussi le
principe néo-savignien de « territorialit¢ des voies d’exécution » pourrait régir seul I’entier régime

des saisies internationales de comptes bancaires, ou bien non ; cela n'est pas certain.

122. La source du principe savignien (ou néo-savignien) de « territorialit¢ des voies
d’exécution ». L’¢évaluation de la positivité des sources du principe de « territorialité des voies

d’exécution », dans ses acceptions savignienne ou néo-savignienne3?4, parait nécessaire encore. A

I’origine, F.C. von Savigny tirait son principe d'une coutume de droit international, laquelle serait
« régionale », c’est-d-dire qu'elle ne lierait que les Etats occidentaux, dans leurs rapports

réciproques. Est-il possible de considérer, aujourd'hui, qu'un tel principe (dans sa généralité) serait

imposé par la coutume de droit interétatique, au sens de l'article 38 des statuts de la CIJ ? Nous

croyons que personne ne le soutient ; le recours a la méthode savignienne de résolution des conflits

de lois, n’est imposé a quiconque. Quant a la version néo-savignienne dudit principe, elle n’est pas

imposée par le droit interétatique, mais par le droit savant plutdt, ou I’Histoire. L'autorité propre de

la jurisprudence lui suffit pour rejeter 1I’application dudit principe, en son acception proposée.

123. Les insuffisances du principe néo-savignien de « territorialité des voies d’exécution ».
Ajoutons aux critiques qui précedent plusieurs autres, qui concernent plus spécifiquement le
principe néo-savignien de « territorialité des voies d’exécution ». Ou, plus exactement, soulignons

toutes les difficultés qui résultent de l'objectivisme de cette approche, au moment d'utiliser celle-ci

323 Cette nécessité fut relevée par S. Bollée [JDI 2008, comm. 15 (note sous Cass. 2e civ., 14 févr. 2008, n°05-16.167)], ainsi que ce
paradoxe auquel elle conduit, pour I’hypothése ou la saisie serait localisée au siége de la banque tiers saisi : la saisie d'un compte
bancaire tenu en France serait impossible, lorsque le siége de la banque tiers saisi se situerait a 1’étranger.

324 Insistons : ces développements ne statuent pas sur la positivité d'un principe de « territorialité des voies d’exécution » dans
l'absolu ; il statue sur la positivité de ce principe tel que compris dans le cadre des approches savigniennes et néo-savigniennes du
droit international.
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pour [’élaboration du régime international des saisies de comptes bancaires. Rappelons a cette fin,
et pour commencer, ce qui fut exposé plus t6t*> : le néo-savignisme est un objectivisme, en ceci
. . . o\ . . - . o
qu’il ne prétend pas décrire avec neutralité les problemes que souléve l'internationalité d'une
situation juridique, non plus que la solution qui pourrait étre apportée a ces problémes ; en lieu de
cela, il présente ces problemes, et leurs solutions, suivant I’objectif qu’il s’assigne a priori, a savoir
réaliser I’harmonie internationale des solutions. Cet objectif trace les contours du droit des conflits
de lois, et dessine ses solutions ; les concepts et notions qu’il élabore servent a convaincre, plutot

qu’a décrire. Le résultat, c’est un droit qui simplifie a ’excés les problémes qu'il rencontre, et leur

apporte des solutions inadéquates, qui ne sauraient convaincre. Sur le modéle des saisies

internationales de comptes bancaires, cette affirmation pourrait étre illustrée de mille maniéres ; ne

mentionnons que deux d’entre elles.

1) L’approche néo-savignienne du droit des conflits de lois, pour ne s'occuper que
d’harmonie internationale des solutions, a sorti de son périmeétre toutes difficultés juridiques
soulevées en matiere internationale, dans les domaines du droit procédural, public, commercial,
dans toutes les matieres enfin qui ne relévent pas du strict droit civil. Or ces difficultés juridiques ne
sont ¢tudiées, et ne peuvent étre étudiées, en nul autre endroit. Considérons les saisies
internationales de comptes bancaires. Une telle saisie souléve des difficultés juridiques différentes :
il est certes le probleme du statut réel du compte bancaire objet de la saisie, mais il est encore une
foule de difficultés juridiques différentes, qui ne sauraient étre traitées séparément. Ainsi (par
exemple) du périmetre de la protection étatique des données bancaires et personnelles, du domaine
spatial d’intervention légitime des huissiers de justice frangais, du contrdle étatique des activités et
avoirs bancaires... Or le paradigme néo-savignien ne permet pas de penser ensemble ces
difficultés ; il ne peut proposer un régime international des saisies de comptes bancaires qu’en les

négligeant.

2) Naturellement alors, le régime international résultant de I’application de ce paradigme (en
matic¢re de saisies internationales de comptes bancaires), est défaillant. En premier lieu, ce régime
est simpliste ; il ne fournit que cette alternative : application de la loi du for, ou non-application de
la loi du for. Or, I’observation du régime international de nombreuses réglementations (hors les

maticres du droit civil) offre cette certitude : I’alternative n’est pas toujours celle-ci, elle est souvent

325 V. supra n® 112 s.
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plus complexe. En second lieu, ce régime est inadéquat. La localisation abstraite de la saisie
conduit généralement a l'applicabilit¢ des procédures de saisies francaises, chaque fois que la
banque, tiers saisi, a son sieége en France. Il n'est plus méme besoin de faire le proces d'une telle
solution, tant d'auteurs l'ont fait déja32¢. Cependant ces proces ne sont accompagnés que de peu de
recommandations, de peu de pistes ; ces proces sont ceux du bon sens, mais ils manquent d'une
formalisation juridique pour les appuyer. Or, il semble qu'il est a ce manque une raison simple :

I’objectivisme qui caractérise l'approche néo-savignienne du droit empéche la production de

concepts et notions permettant de décrire simplement, et dans toute leur complexité, la diversité des

conflits d’intéréts qu’une saisie internationale de comptes bancaires souléve’?’.

124. Conclusion [Section II]. Pour délimiter le champ d'application spatial des saisies francaises de
comptes bancaires, une doctrine importante tente, en application du principe de « territorialité des
voies d’exécution », de « localiser » les créances objet de la saisie. Les qui ? pourquoi ? et comment
? de cette territorialité sont incertains, ainsi que sa portée et ses résultats (les saisies francaises de
comptes bancaires ne devrai(en)t étre applicables qu'au cas ou le siége de la banque tiers saisi et/ou
I'agence teneuse de comptes se trouveraient en France). La présente Section replace ces doctrines et
cette jurisprudence, dans le contexte d'une approche savignienne (ou néo-savignienne) du droit
international ; elle reléve qu’en un tel contexte, le principe de « territorialité des voies d’exécution »
désigne le principe par la vertu duquel la loi applicable a la saisie d'un compte bancaire devrait étre
décidée par la sélection objective (i.e., sans considération pour la teneur des lois en présence) de I'un
des ¢léments spatiaux du litige, sélection faite soit par considération de l'endroit ou s’exprime la
volonté libre qui caractérise le rapport le droit (approche savignienne), soit par considération de
l'objectif d'harmonie internationale des solutions (approche néo-savignienne). Ce principe est
essentiellement de source doctrinale ou coutumiére, mais internationale toujours ; les modalités de

son articulation avec le droit interétatique positif sont incertaines, de méme que les conditions de sa

326 V. infra. note 328.

327 Insistons sur ce point : ce que nous reprochons a 1’approche néo-savignienne, et a son objectivisme, ce n'est pas de produire des
concepts et des notions. Notre critique n'est pas celle [qu’aurait] faite une partie de la doctrine anglo-saxonne, a la théorie
continentale des conflits de lois [V. B. Audit, « Le caractére fonctionnel de la régle de conflit (Sur la “crise” des conflits de lois) »,
RCADI, 1984, Vol. 186, p. 226 s. ; P. Lagarde, « Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain », RCADI,
1986, Vol. 196, p. 21 s.] ; nous ne préconisons pas le cas par cas, I’empirisme a tous crins, et ’incertitude qui ’accompagne. Notre
critique porte sur la finalité qui guide 1'élaboration des concepts et notions qui structurent le droit des conflits de lois, et dessinent son
périmétre ; cette finalité, ce doit étre la meilleure description possible du droit positif, la mise en relief des (de tous les) conflits
d’intéréts pertinents que l'internationalité d'une situation juridique souléve (qu'ils soient publics, privés, généraux, qu’importe).
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mise en ceuvre, et sa portée. Il ne saurait étre employé, pour la construction du régime international
des saisies de comptes bancaires ; effectivement, de telles saisies, en leur aspect procédural et

contraignant, soulévent des difficultés juridiques que ledit principe est incapable de résoudre.

125. Conclusion [Titre I]. Le Titre I, qui par ces lignes s’achéve, partait de ce postulat : il est
autant de principes de « territorialité¢ des voies d’exécution », que de théories du droit international
pour I’employer ; c'est dire que la « territorialité des voies d’exécution » n’a pas de signification
absolue, qu’elle ne fait sens que relativement a un contexte théorique donné. Sur la base de ce
postulat, il a été possible : d'une part, de dégager les significations normativistes et savigniennes du
principe de territorialité des voies d'exécution ; d'autre part, d’apprécier la pertinence de ce
principe, suivant ces définitions, pour la détermination du champ d'application spatial, et pour
l'adaptation éventuelle, des saisies de comptes bancaires en droit francais. Rappelons brieévement les

résultats obtenus, sur ces points.

[I] Dans un contexte normativiste, on parle de « territorialité des voies d’exécution » pour désigner
la regle kelsénienne d’effectivité. L'existence de cette régle est le postulat essentiel de la théorie
« pure » du droit, en ce qu’elle empéche la survenance de contradictions « logiques » de normes
juridiques, et préserve ’unité du droit. Voici son contenu : un Etat ne saurait ordonner a ses organes
l'accomplissement d’aucun acte de contrainte en territoire étranger ; un Etat ne saurait ordonner
I’accomplissement d'aucun acte aux organes d'un Etat tiers. En vertu de cette régle, la saisie d’un
compte bancaire d’apres le droit francais n’est empéchée par le droit interétatique que si (et dans la
mesure ou) elle suppose I’accomplissement d’actes de contrainte a 1'étranger. Cela étant, est-il une
(ou plusieurs) autre(s) reégle(s) de droit (i.e. hors la régle d’effectivité), qui pourrai(en)t influer sur le
régime des saisies internationales de comptes bancaires ? H. Kelsen répond par l'affirmative a cette
interrogation, sans l'approfondir — cette difficulté relevant de la politique juridique, et non de la
science juridique — ; P. Mayer écarte la difficulté, en la sortant du droit des conflits de lois (la
survenance de conflits de lois en matiére de saisies de comptes bancaires est théoriquement
impossible). Pour rejeter la pertinence de cette approche normativiste du droit international et la
délimitation du champ d'application spatial des saisies de comptes bancaires qui 1’accompagne, il a
été relevé : que d’une part cette délimitation manque de clarté (qu’est-ce qu'un « organe »

étatique ? qu’est-ce qu’un « acte de contrainte » ? qu’est-ce qu’un acte « accompli a I’étranger » ?) ;
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que d’autre part la régle d'effectivité ne saurait étre confondue avec le principe jurisprudentiel de
« territorialité des voies d’exécution » ; qu’enfin cette délimitation conduit a des résultats que (de

l'avis des normativistes méme) I’équité, 1’opportunité, le bon sens enfin, réprouvent.

[II] Dans le contexte d’une approche savignienne du droit international, les choses se présentent
sous un jour différent. La « territorialit¢ des voies d’exécution » prendrait source dans le droit
international coutumier ; elle aurait pour objectif de délimiter le domaine des différentes lois
étatiques, en matiere de saisies de comptes bancaires ; elle procéderait par considération de ’aspect
substantiel de la saisie seulement (transfert de la titularité et/ou indisponibilité des comptes objet de
la saisie), et au moyen d'une localisation fictive — faite au suivre de considérations variables, et
produisant des résultats incertains — des comptes bancaires objet de la saisie. S’il semble pertinent
d’écarter cette approche, dans le cadre de la présente thése, c’est parce qu’elle est mal adaptée au
cas des saisies internationales de comptes bancaires. Ces saisies soulévent en effet, outre le
probléme li¢ au statut réel du compte bancaire, des difficultés juridiques particulieres, qui
concernent tant la procédure de signification que I’encadrement des transferts de données bancaires,
et de D’activité bancaire plus généralement ; or, ces difficultés juridiques particulieres, I’approche
savignienne ne peut pas les considérer. Par ailleurs, cette approche peine a convaincre, car
parfaitement abstraite, et par trop absolue — elle vise a déterminer la loi applicable (et non
simplement a prendre en considération) a |’entier statut réel du compte bancaire, en toutes

circonstances.

Au total, les approches savigniennes et normativistes présentent, dans le cadre de notre étude, cette
lacune rédhibitoire : construites pour la présentation d'un droit qui n'est pas celui des gouvernants
(lato sensu) — il s'agit d’un droit pur (approche normativiste), ou d’un droit savant (approche
savignienne) — elles ne sauraient aider a 1’élaboration, non plus qu’a la présentation, d'un droit que

la volonté de ces gouvernants produit rationnellement.
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TITRE III
Les saisies internationales de comptes bancaires dans une perspective

subjectiviste

126. Introduction. Le principe de « territorialité des voies d’exécution » semble devoir décider du
champ d’application spatial des saisies internationales de comptes bancaires (en droit francais).
Cependant ce principe est incertain dans sa raison d’étre (pourquoi ?), dans ses sources (qui ?7) dans
son mode opératoire (comment ?), et dans sa portée. Encore est-il permis de douter de la pertinence
exclusive de ce principe, pour décider de I’entier régime des saisies internationales de comptes
bancaires. Or ces incertitudes et doutes ne peuvent étre levés que relativement, c’est-a-dire dans le
contexte d’une approche particuliere du droit en général, du droit international en particulier. Nous
avons exposé la réponse que 1’objectivisme juridique apporte a ces interrogations, et constaté son
inadéquation ; et nous avons fait cela, avec d’autres : de nombreux auteurs ont regretté les résultats

328

que cet objectivisme impose’~°, d'autres ont douté de la pertinence des notions et concepts qu’il

prescrit3?,

127. Objectifs. L'objectif du présent Titre est de présenter la structure, les concepts et notions
importantes du paradigme subjectiviste d'analyse du droit international ; et cette présentation
appelle, dans l'instant, deux séries de remarques préliminaires. a) Tout d’abord, il importe de relever
que ce paradigme est le plus largement admis, en doctrine comme en jurisprudence ; c'est dire :
nous ne l'inventons pas, nous le reprenons simplement. Effectivement, ce paradigme était déja (pour

ce qui concerne le droit interétatique) celui de H. Triepel ; par ailleurs (pour ce qui est du droit des

328 G. Affaki, « L'extraterritorialité du droit bancaire », Rev. banc. fin. n°6, nov. 2015, dossier 50, n° 16 ; « Regards bancaires sur
I’extraterritorialité », Cahiers de droit de l'entreprise n°4, juill. 2018, dossier 27 ; S. Bollée, JDI 2008, comm. 15 (note sous Cass. 2¢
civ., 14 févr. 2008, n°05-16.167 ; F.-J. Crédot, T. Samin, « Comptes bancaires détenus a 1'étranger — Banquier tiers saisi en France »,
Rev. Droit bancaire et financier n°3, mai 2008, comm. 63 ; J.-M. Delleci, « La déclaration des avoirs déposés chez une succursale
étrangere », Rev. dr. banc. et fin., n°3, mai 2003, étude 100032 ; K. Lagtati, Les succursales en droit international et européen, th.
Auvergne-Clermont-Ferrand I, 2011, p. 240 s. (n°230 s.) ; H. Synvet, « Droit bancaire », D. 2009, p. 1044 ; G. Huchet, « Saisie des
fonds détenus par une succursale étrangere », JCP E 2009, p. 1307. Comp. Gotz-Sebastian Hiik, « Saisie de compte et de créance
transfrontaliere », RCDIP 2006, p. 301. V. également Résolution n°3/2012, du 30 aoGt 2012 (session de Sofia) de 1’Association de
droit international en mati¢re de saisies (commentée par L. d’Avout, S. Bollée, Droit du commerce international (aolt 2012 — juillet
2013), D. 2013, p. 2293).

329 F. Ameli, op. cit., n°11 [« La saisie-arrét en droit international privé échappe a toute tentative de systématisation par recours a des
critéres théoriques ou de classification a 1’aide de concepts préexistants de droit international privé » ; « Nous entendons par concepts
préexistants ceux des conflits de lois, conflit de juridictions et conflit d’autorité. Cela ne veut pas dire que ces problémes ne sont pas
examinés a 1’occasion de I’étude de la saisie-arrét. Bien au contraire nombre de questions que nous nous poserons ont trait aux
pouvoirs et a I’organisation des organes étatiques, a la limite de leur compétence et aux effets éventuels qui pourront étre reconnus a
leur décision. De plus, la procédure de saisie-arrét met en jeu des problémes soit liés aux conflits de juridictions soit relatifs a des
questions de forme des actes et tombe alors dans le domaine des conflits de lois. Les créances causes de la saisie peuvent enfin poser
des questions de conflit de lois quant a la détermination des conditions de leur prise en considération. Nous pensons simplement que
la méthode qui consisterait a consacrer un découpage selon ces trois espéces de confits ne serait pas opportune »].
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conflits de lois), ce paradigme caractérise d'aprés nous les travaux de H. Batiffol**°, ou encore ceux
de P. Lagarde®’! ; B. Oppetit>*? le retrouve encore (pour le regretter) dans les écrits de P. Lerebours-
Pigeonniere, ou de F. Rigaux. Cependant ce paradigme doit étre développé, a un double égard. En
premier lieu, l'insertion dans un cadre unique des approches subjectivistes du droit interétatique
d'un cote, et du droit des conflits de lois de [’autre, est nécessaire a 1'étude du régime international
des saisies de comptes bancaires. En second lieu, le droit des conflits de lois doit étre remodelé afin
d'inclure (et de permettre le traitement) les conflits entre législations de toutes sortes (i.e.,
publiques, privées, procédurales). b) Ensuite, il importe de relever que l'approche subjectiviste du
droit international sera présentée, dans les lignes qui suivent et forment le présent Titre, sans souci
d'exhaustivité, c'est-a-dire dans la mesure seulement ou cette présentation est nécessaire a la

conduite d'une analyse subjectiviste du régime international des saisies de comptes bancaires.

128. Plan. Les premiers ¢léments d’une approche subjectiviste du droit international seront exposés
dans un premier temps (Chapitre I) ; ceux permettant une description purement subjectiviste des
méthodes de résolution des conflits de lois seront explicités dans un second temps (Chapitre II).
L'incidence de I'ensemble, sur I'observation et la systématisation du régime international des saisies

de comptes bancaires, sera précisée en diverses occasions.

CHAPITRE 1. L'approche subjectiviste du droit international
129. Plan. La présentation de l'approche subjectiviste du droit international (Section I) précédera
celle de I’incidence de cette approche, sur l'observation et la systématisation du régime international

des saisies de comptes bancaires (Section II).

SECTION 1. Présentation de I'approche subjectiviste du droit international

30y, spécialement, H. Batiffol, « Le pluralisme des méthodes en droit international privé », RCADI, 1973, Vol. 139, p. 96 ; Aspects
philosophiques du droit international privé, Dalloz 2002 [spéc., n°102 : « il importe de tenir compte d’une double exigence. D’une
part le droit se forme sous la pression des faits, les solutions souvent données “a tatons” expriment quand elles se stabilisent,
s’organisent en systémes, des tendances qu’on peut combattre ou désirer redresser, mais qui généralement impliquent une conception,
au moins possible, de la vie sociale : sinon les faits se seraient rapidement chargés, en général, de rendre impraticables ces
développements. Le premier devoir du juriste est donc de dégager la pensée implicite dans ce travail : les buts qui se dégagent de la

teneur du droit positif sont un élément premier de la recherche. Sans eux, le juriste ne saurait méme pas quels problémes se
posent. » (souligné par nous) ; et, apres avoir énoncé différentes directives de solution des conflits de lois, l'auteur reléve : « [c]est

directives tiennent compte des orientations exprimées par le droit positif en ce qu’elles ont été, on ne saurait s’y méprendre, dégagées
a posteriori de 1'observation des problémes posés et des solutions regues ; mais elles sont cependant en méme temps rationnelles en
ce qu'elles constituent, une fois exprimées sous cette forme, une vue intrinséquement intelligible »].

31V, spécialement, P. Lagarde, « Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain », RCADI, 1986, Vol. 196,
p-21s.

332 B. Oppetit, « Le droit international privé, droit savant », 1992, Vol. 234, p. 337 s. (spéc. p. 372).
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130. Plan. Par « droit international », nous entendons toujours, d’une maniere /arge et a-technique,
le droit englobant 1’ensemble des difficultés juridiques nées de I’existence d’une pluralité¢ de
groupements étatiques, qui produisent des lois diverses, assurent leur application et exécution.
L’approche subjectiviste du droit international (entendu en ce sens) differe des approches
objectivistes présentées plus tot, par plusieurs aspects ; deux de ces aspects intéressent
particuliérement le champ d’application spatial des saisies de comptes bancaires. Le premier
concerne [ articulation des droits étatique et interétatique (1), le second est relatif a la définition du

droit des conflits de lois (2).

1. L’articulation du droit interétatique et du droit étatique

131. Plan. La finalité des paragraphes qui viennent est de présenter les modalités de I'articulation du
droit étatique et du droit interétatique, dans une perspective subjectiviste. Certes, dans une telle
perspective, un droit (il peut en exister de différents) est unifié¢ par ses sources, et les sources du
droit interétatique33? (telles qu’énumérées a I’article 38 des statuts de la CIJ) ne sont pas celles du
droit étatique, donc ces deux droits sont tenus pour étre séparés. Cela ne veut pas dire cependant
qu’ils soient sans rapports : le droit étatique entre dans 1’objet du droit interétatique (1.1.) en méme

temps qu’il contribue a la formation de ce droit (1.2.).

1.1. Le droit étatique comme objet du droit interétatique

333 La définition formelle du droit « interétatique », c'est-a-dire la séparation du droit étatique et des droits étatiques, est la cause de
son appellation. Notons que l'expression de « droit international public », pour désigner ce droit, ainsi défini, est (dans une
perspective subjectiviste) particuliérement défectueuse, comme du reste cela est relevé souvent [V. par exemple R. Quadri, « Cours
général de droit international public », RCADI, 1964, Vol. 113, p. 252. Comp. J. Combacau, S. Sur, Droit international public,
Montchrestien, 2008, 8e éd., p. 2 s.]. Cette expression est adéquate cependant, dans le cadre des approches objectivistes du droit
international, en ce que celles-ci n’admettent (généralement) pas la séparation des droits étatiques et du droit interétatique. Ce fait
rend la précision du vocabulaire plus nécessaire encore. L’origine objectiviste de I'expression « droit international public » a été
soulignée déja [R. Quadri, « Cours général de droit international public », op. cit., p. 249-250] ; se pertinence dans le cadre de
I’approche sociologique du droit international, telle que développée par G. Scelle [G. Scelle, Précis de droit des gens. Principes et
systématique, Dalloz, 2008] et ses héritiers n’est pas douteuse [V. sur cette question : J. Verhoeven, « Droit international public et
droit international privé : ou est la différence ? », APD 1987, 23 s. ; P. Ziccardi, « Régles d’organisation et régles de conduite en droit
international. Le droit commun et les ordres juridiques », RCADI, 1976, Vol. 152, p. 123 s.]. En effet, ceux-ci admettent (au moins a
titre de programme) : d'une part, l'unité des droits étatiques et interétatique ; d'autre part, la fonction organisatrice du droit
interétatique — celui-ci serait chargé de répartir des « compétences » normatives et d'exécution entre ses « organes » les Etats,
« compétences » qui, comme toutes autres, supposent habilitation spéciale de 1’ordre juridique international et devraient étre exercées
dans D’intérét de la communauté internationale [V. par exemple C. Rousseau, « L’aménagement des compétences en droit
international », RGDIP, 1930, p. 225, spéc. p. 423]. La positivité de ces derniéres conceptions du droit interétatique nous parait avoir
été rejetée par la Cour Internationale de Justice, dans ’affaire du Lotus [CPJI, 7 septembre 1927, Série A, n°10] ; cependant cela est
discutable, et nombre d’auteurs éminents s'y rattachent encore [V. par exemple, A. Mills, « Rethinking Jurisdiction in International
Law », The British Yearbook of International Law, 2014, Vol. 84, No. 1, p. 187 s. ; M. Aguilar Navarro, « Droit international public
et droit international privé », in Mélanges Maury, Dalloz & Sirey, p. 3 ; P. de Vareilles-Sommiéres, La compétence internationale de
I’Etat en matiére de droit privé, LGDJ, 1997].
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132. Problématique. Par I’adoption de ses lois, par I’organisation des procédures permettant leur
réalisation, 1’Etat exerce une activité. Cette activité est productrice d’un droit (le droit étatique), en
méme temps qu’elle est 1’objet d’un droit différent (le droit interétatique). De 1a, ces interrogations :
qu’est-ce que le droit étatique, du point de vue du droit interétatique ? Ou, plus techniquement,
quelle est, du point de vue du droit interétatique, la nature juridique de [’activité législative,
Judiciaire et exécutive des Etats ? (1.1.2.) et comment les régles de droit interétatique sont-elles
recues par le droit étatique ? (1.1.3.) Il faut avant de répondre a ces interrogations, rappeler

(brievement) la signification (pour les subjectivistes) des notions juridiques de droit subjectif,

pouvoir et compétence (1.1.1.)

1.1.1. Prolégomeénes : liberté, droits subjectifs, pouvoirs et

compétences334

133. Liberté, droits subjectifs, pouvoirs. L’individu est maitre de ses actions ; en ce sens il est

libre. Quoique libre, l'action individuelle est encadrée par le droit cependant, lequel reconnait aux

individus des droits subjectifs (et leurs obligations ou devoirs corrélatifs), parfois des pouvoirs
juridiques. Afin d'expliciter ’opposition des droits subjectifs et des pouvoirs, reproduisons les

propos de P. Roubier a ce sujet, qui I’exprime clairement :

« la différence entre le droit et le pouvoir consiste essentiellement en ceci, que le titulaire d'un
droit subjectif use de son droit comme d’une propriété, pour ses intéréts individuels ; au
contraire le titulaire d'un pouvoir ne peut user de ce pouvoir que dans l'intérét de la personne
pour le compte de qui il agit. Par exemple, s’agit-il d’un droit de créance, le créancier agira
contre son débiteur pour lui réclamer les intéréts de sa dette, et le capital si le terme de
paiement est échu. S’agit-il d’un Ministre de 1’Etat et de ses pouvoirs, il ne peut se servir de

ses pouvoirs que dans l'intérét de I’Etat, i.e. de I’ensemble des gouvernés »*3%.

334 V. (droit privé) H. Capitant, « Sur I'abus des droits », RTD Civ. 1928, p. 365 ; J. Dabin, Le droit subjectif, Dalloz, 2007 ; E.
Gaillard, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985 ; L. Josserand, De [’esprit des droits et de leur relativité, Théorie de 'abus des
droits, Dalloz, 2006 ; H. et L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, Lecons de droit civil, Tome I, Premier Volume, Introduction a l'étude
du droit, 12¢ éd., Montchrestien, 2000, n°155 s. ; A. Rouast, « Les droits discrétionnaires et les droits contr6lés », RTD Civ. 1944, p.
4 ; P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1963, p. 19, 330 ; J. Valliergue, Les conflits d intéréts en droit
privé : contribution a la théorie juridique du pouvoir, LGDJ, 2019 ; M. Virally, La pensée juridique, LGDJ, 1998, p. 63 ; G. Wicker,
« La théorie de la personnalité morale depuis la thése de Bruno Oppetit », in Mélanges Oppetit, Litec, 2009, p. 691. (droit public) G.
Jéze, « Essai de théorie générale de compétence pour l'accomplissement des actes juridiques en droit public frangais », RD publ.
1923, vol. 40, p. 60 ; R. Hertzog, « Les personnes publiques n’ont pas de compétences », in Gouverner, juger, administrer, Liber
Amicorum Jean Waline, p. 235.

335 P. Roubier, op. cit., p. 19. V. encore M. Virally, op. cit., p. 63 : « Le droit subjectif peut étre défini : celui qui a été conféré a son
titulaire pour la réalisation de ses fins personnelles, dans son intérét propre ».
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134. Compétence. Cela précisé, venons-en a la notion de « compétence », en exposant d’abord ses
¢léments caractéristiques, puis son régime. La notion est complexe ; elle parait devoir étre définie
par son objet, comme sa finalité. L’ objet d’une « compétence » est d’habiliter un individu a exercer
un pouvoir juridique®®® ; sa finalité est I’organisation d’un groupement®®’. Insistons sur ce dernier
point : d’une masse d'individus, il ne peut émerger aucune volonté et nulle action — donc, aucun
groupement — sans attribution a certains de ces individus du pouvoir d’agir pour et dans l'intérét de
I’ensemble ; sans séparation et répartition par ailleurs de ces pouvoirs entre divers individus,

appelés chacun au contréle des autres.

Quant au régime juridique des « compétences », contentons-nous d’en présenter les traits essentiels.
En premier lieu, 1l convient de remarquer que la compétence suppose une habilitation spéciale333.

En deuxiéeme lieu, la compétence ne peut étre exercée par l’agent dans un intérét personnel ou dans

336 1’idée selon laquelle la compétence se caractérise par son objet apparait d'abord dans la doctrine privatiste. C’est ainsi que G.
Wicker, aprés avoir défini les droits subjectifs comme « prérogatives abandonnées au libre arbitre de leur titulaire et [permettant
I'accomplissement d’actes juridiques qui produiront leurs effets sur la personne ou le patrimoine de leur titulaire » et les pouvoirs
comme « prérogatives qui doivent étre exercées dans un intérét distinct, au moins partiellement, de celui de leur titulaire [et
permettant] 1'accomplissement d’actes juridiques qui produiront leurs effets, au moins en partie, sur la personne ou le patrimoine
d’autrui », considére qu’a « 1’aptitude a exercer un pouvoir correspond la compétence » [G. Wicker, op. cit., p. 706]. On retrouve ce
méme lien entre compétence et pouvoir dans la doctrine publiciste. Ainsi G. Jéze qui, dans un « Essai de théorie générale de la
compétence pour l'accomplissement des actes juridiques en droit public francais », compare les concepts de capacité et de
compétence : aprés avoir révélé leur nature juridique commune (il s’agit dans les deux cas d’une aptitude 1égale a faire des actes
juridiques), 'auteur souligne la spécificité de la compétence dont I'exercice n’est jamais, contrairement a la capacité, absolument libre
et « ne peut étre exercée que dans 1'intérét du bon fonctionnement du service public » [G. Jéze, op. cit., p. 60]. De méme, R. Hertzog
[op. cit., p. 239], lie compétence et pouvoir juridique lorsqu'il rappelle que « fille des juristes des Lumiéres, la compétence regut son
sens des que fut admise 1'idée que les autorités publiques étaient assujetties au droit et que leurs prérogatives, de nature fonctionnelle,
étaient limitées a la fois par la fonction assumée et par les droits et libertés des citoyens ». Les internationalistes se prononcent dans
le méme sens, lorsqu'ils analysent l'usage du terme en droit interne. G. Cahin reconnait que « pour une majorité d’auteurs », la
compétence se caractérise par opposition a la capacité comme habilitation conférée « dans un but d'intérét général » [G. Cahin,
« Rapport », in Les compétences de I’Etat en droit international, SFDI, Pédone 2006, p. 9, spéc. p. 11] ; de méme, selon V.
Constantinesco et V. Michel, en droit interne, « l'attribution d'une compétence a un agent public ou a une institution correspond a la
fonction que cet agent ou cette institution exercera dans l'ordre juridique », elle « apparait comme un moyen de réaliser la fonction
qui lui est impartie » [V. Constantinesco, V. Michel, « Compétences de 1'Union européenne », Rep. droit eur., juin 2011 (actualisation
avril 2015), n°12 s.]

337 Toute aptitude a exercer un pouvoir juridique n'est pas une « compétence » ; les pouvoirs du mandataire, par exemple, se trouvent
dépourvus d'une telle qualification. C’est que la compétence désigne, plus spécifiquement, la prérogative attribuée pour
I’organisation d’un groupement. En premier lieu, le concept est li¢ a I'idée d'une répartition des fonctions entre plusieurs organes.
C'est ce que rappelle G. Jéze lorsqu'il déduit de « la régle de séparation des fonctions », justifiée par la volonté d’ « assurer
automatiquement le fonctionnement des services publics dans l'intérét général » le principe d'un double morcellement des
compétences : « morcellement quant aux maticres, aux actes faisant partie de la compétence » et quant aux agents [G. Jeze, op. cit, p.
67]. De méme, selon R. Hertzog, la compétence permet de « répartir, en droit, du pouvoir entre des individus » [R. Hertzog, op. cit.,
p. 240]. Citons encore, parmi d'autres, V. Constantinesco selon qui « la séparation des pouvoirs conduit nécessairement a une
répartition des compétences, de fagon a éviter que 1'un des organes n'en posséde la totalité » [V. Constantinesco, Compétences et
pouvoirs dans les communautés européennes, Librairie de droit et de jurisprudence, 1974, p. 68]. En second lieu, le concept désigne
I’attribution d'un pouvoir d'une nature particuliére, spécifié par la nature de 'intérét a protéger. On parle de « pouvoir » pour désigner
l'aptitude d'un individu a agir dans un intérét au moins partiellement distinct du sien. Cet intérét, distinct de 1'intérét personnel du
titulaire, peut correspondre : soit a I'intérét du tiers (exemple du mandat), soit a un intérét collectif. Le « pouvoir » attribué par la
compétence a toujours pour objet la protection d'un intérét collectif. Tous les auteurs cités précédemment nous 1'enseignent, rappelant
que le pouvoir est accordé dans 1'intérét général, du groupement, de la collectivité ...

338 En cela, la compétence s’oppose a la capacité. En matiére de capacité la capacité est la regle, I’incapacité 1’exception. Au
contraire, s'agissant de compétence, I’incompétence est la régle et la compétence n’existe que sur habilitation spéciale, pour
I’accomplissement d’une fonction particuliére, répartie entre plusieurs agents. L’acte conclu sans compétence, ou en dépassement de
sa compétence, est nul.
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un intérét différent de celui pour lequel elle lui a été attribuée, ce constat s’appliquant aussi bien a
la compétence dite « liée » qu’a celle qualifiée de « discrétionnaire »*3°. L’exercice de I’une et
l'autre de ces compétences donne ainsi lieu au contrdle du détournement de pouvoir (contrdle de la
conformité des motifs a la finalité¢ du pouvoir), voire de I'erreur manifeste d'appréciation (contrdle
de I’adéquation des moyens a la finalité du pouvoir). Dans un méme ordre d’idées, il est possible de
souligner que I’exercice de la compétence n'est généralement pas libre ; qu'il y a une obligation
pour l'agent a exercer la compétence qui lui est attribuée dans I'intérét du groupement340. En dernier
lieu, et de fagon succincte, rappelons que la compétence vise généralement ’aptitude a réaliser des

actes juridiques, et qu’elle est comprise comme étant impersonnelle.

1.1.2. L'appréhension du droit étatique par le droit interétatique

135. Généralités. Le principe de séparation des droits étatique et interétatique a cette conséquence

principale : le droit étatique ne tire pas sa validité (spatiale, temporelle, matérielle, personnelle) du

droit interétatique. L’Etat produisant son droit n’exerce pas une compétence, mais jouit de sa

liberté*4!. Disons que le droit étatique est au droit interétatique, ce que 1’action individuelle est au
droit étatique ; que I’Etat produisant son droit, comme I’individu cultivant son jardin, savoure sa
liberté, tout simplement. Est-ce a dire que le droit interétatique se désintéresse absolument du
domaine spatial, temporel, matériel et personnel attribué¢ par un Etat, a son droit ? Certes non :

d’une part la liberté n’est pas 1’antithése du droit’*2 ; d’autre part le droit interétatique, défini par

39 G. Jéze propose deux exemples tirés du droit positif, pour illustrer cette régle. Il rappelle d'abord que, la compétence
discrétionnaire conférée au chef de service pour arréter la liste des candidats admis a concourir ne signifie pas que ce dernier puisse
« écarter tel candidat pour n'importe quel motif » : « Au contraire, lorsqu'il s'agit de la compétence de nomination, il y a une
limitation générale sous-entendue : elle n’existe pour le fonctionnaire qui en est investi, que pour assurer le bon fonctionnement du
service public », ce dont il résulte que « [t]outes les fois qu’elle est exercée pour un autre motif que 1l'intérét public, I'agent public
commet un exces de pouvoir ; l'acte juridique est irrégulier » [G. Jéze, op. cit., p. 61]. 1l s'intéresse ensuite a la « compétence des
agents publics de choisir les contractants », et constate que cette compétence « est liée, non seulement par les textes légaux ou
réglementaires sur la passation de marchés [...], mais encore par le principe général sous-entendu que la compétence est
irrégulierement exercée lorsque les motifs qui ont inspiré 1'agent public ne sont pas d'intérét général » [G. Jéze, op. cit., p. 66].

340 G, Jeéze, op. cit.

341 ], Combacau, « Pas une puissance, une liberté : la souveraineté internationale de 'Etat », Pouvoirs n°67, nov. 1993, La
souveraineté, p. 47 s. (spéc. p. 52) ; H. Triepel, « Les rapports entre le droit interne et le droit international », RCADI, 1923, Vol. 1, p.
77 s. [spéc. p. 103 a 105]. Comp. F. A. Mann, « The Doctrine of Jurisdiction in International Law », RCADI, 1964, Vol. 11, p. 3 s.
(spéc. p. 9, n°2).

342 D. Anzilotti, Cours de droit international, éd. Panthéon Assas, 1999, p. 51 [« le droit international est supérieur a ’Etat en ce sens
qu'il constitue une limite juridique de sa puissance, mais non pas dans le sens que la puissance de 1’Etat soit une délégation du droit
international »] ; J. Combacau, S. Sur, Droit international public, Montchrestien, 2008, 8¢ éd., p. 254 s.
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ses sources formelles, est susceptible d'adopter des régles en toutes matiéres, et a tout propos#3.

Autrement dit : le contenu du droit étatique ainsi que son domaine d’application peuvent &tre

encadrés par le droit interétatique. Cela dit, deux interrogations : comment théoriquement le droit

interétatique encadre-t-il le contenu et périmetre des droits étatiques ? quelle(s) regle(s) de droit

positif permet(tent) cet encadrement ?

136. L’encadrement du domaine d'application du droit étatique par le droit interétatique :
approche théorique. Comment (en théorie) le droit interétatique encadre-t-il les contenu et
périmetre des droits étatiques ? D'une part, il se peut que le droit étatique soit borné, et il peut 1'étre
de différentes maniéres, dont la suivante : I’Etat ne saurait par le droit qu’il produit porter atteinte
aux intéréts d’un Etat tiers, lorsque ces intéréts sont protégés par le droit interétatique — i.e., il ne
saurait attaquer les droits subjectifs d’Etats tiers. L’Etat est principiellement libre de produire son
droit, cependant cette liberté principielle s’achéve dans la mesure des devoirs et/ou obligations qui
lui sont imposés, par le droit interétatique. D'autre part, et réciproquement, il se peut qu’un Etat ait
intérét a 1'adoption de certaines lois, et a l'application effective de celles-ci, a certaines situations
juridiques ; que cet intérét soit protégé par le droit interétatique. Autrement dit, I’Etat est
principiellement libre de produire son droit, mais pourrait parfois disposer d’un droit subjectif,

relativement a l'applicabilité et/ou effectivité de ce droit.

343 Certains auteurs excluent 1’existence de régles de droit interétatique ayant pour objet la résolution de conflits de lois ; ils ont exclu
cela absolument [M. Wolff, Private International Law, Oxford University Press, 1950, 2nd ed., p. 12 s. ; R. Ago, « Régles générales
des conflits de lois », RCADI, 1936, Vol. 58, p. 277], ou bien pour le cas général seulement [F. A. Mann, « Conflict of Laws and
Public Law », RCADI, 1971, Vol. 132, p. 111 s. ; P. Mayer, « Droit international privé et droit international public sous 1’angle de la
notion de compétence », RCDIP 1979, pp. 1, 349 et 537]. Contentons-nous de relever que : a) d'une part, le droit interétatique est
défini par ses sources, et que rien n’empéche a celles-ci de se prononcer en toutes matiéres [E. Hambro, « The relations between
international law and conflict of laws », RCADI, 1962, Vol. 105, p. 11 ; B. A. Wortley, « The interaction of public and private
international law today », RCADI, 1954, Vol. 85, p. 239. V. encore, sur l'incidence du droit interétatique sur le droit international, B.
Stern, « L’extraterritorialité revisitée. Ou il est question des affaires Alvarez-Machain, Pate de Bois et de quelques autres ... », ADFI
1992, p. 257 a 262] ; d’autre part, que cette solution fut exprimée avec clarté par la Cour de Justice Internationale, dans 1'affaire des
emprunts serbes [CPJI, 12 juillet, Série A, 1929, n°20/21], et qui portait sur les modalités de paiement, par I’Etat serbe, d’obligations
souscrites par des investisseurs frangais. Dans cet arrét la Cour, afin de déterminer 1’étendue comme 1’existence des obligations de
I’Etat serbe, devait trancher une difficulté, qui était relative a la loi applicable & ces obligations. Sur ce point, la Cour « fait observer
ce qui suit » : « Tout contrat qui n’est pas un contrat entre des Etats en tant que sujet du droit international a son fondement dans une
loi nationale. La question de savoir quelle est cette loi fait I’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 de lois. Les régles en peuvent étre communes a 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 Etats » [CPJI, 12 juillet 1929, Série A, n°20/21, p. 41 (Cité par E. Hambro, op. cit., p. 18).
Cette solution est rappelée par H. Batiffol et P. Lagarde, Droit international privé, 7e éd., Tome 1, 1974, n°28 s., p. 28 s].
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137. L’encadrement du domaine d’application du droit étatique par le droit interétatique :
approche positive. On admet généralement que la théorie classique de la jurisdiction’** regroupe
I'ensemble des regles de droit interétatique encadrant le domaine d’application du droit étatique.
Cette théorie est ancrée solidement en doctrine ; elle traduit l'existence de régles de droit
interétatique diverses — qui peuvent étre de nature coutumiére — déduites des principes généraux

du droit interétatique (en particulier, du principe de souveraineté**), ou relever plus souplement de

la courtoisie internationale. Il n'est pour I'heure pas nécessaire d'exposer avec détails, précision et

exactitude cette théorie. Il suffit d'en présenter I’esprit. Une assise territoriale, personnelle et

matérielle est reconnue aux FEtats, laquelle assise légitime (en principe’#%) :

d'une part, la
soumission des comportements réalisé€s sur le territoire d'un Etat, au droit de cet Etat ; d'autre part,
la soumission des comportements réalisés par les citoyens d'un Etat, au droit de cet Etat ; enfin, la
soumission des comportements attaquant les intéréts d’un Etat, au droit de cet Etat. Outre cette

assise territoriale, personnelle et matérielle, la théorie de la jurisdiction dégage quelques regles

344 Sur la théorie de la jurisdiction, V. : M. Akehurst, « Jurisdiction in International Law », British Yearbook of International Law,
1972/1973, 145 ; J. Combacau, S. Sur, Droit international public, Montchrestien, 2008, 8¢ éd., p. 349 s. ; J. Crawford, Brownlie's
principles of Public International Law, Oxford, 8th edition ; F. A. Mann, « The Doctrine of Jurisdiction in International Law »,
RCADI, 1964, p. 132 ; F. A. Mann, « The doctrine of international jurisdiction revisited after twenty years », RCADI, 1984, Vol. 186,
p- 15 s.; F. A. Mann, « The Doctrine of Jurisdiction in International Law », op. cit., p. 3 s. ; F. A. Mann, « The Relationship between
the Conflict of Laws and Foreign Public Law » (1971), in H. Muir Watt (ed.), Private International Law and Public Law, Oxford
University Press, p. 306-307 ; H. G. Maier, « Extraterritorial jurisdiction at a crossroads : an intersection between public and private
international law », Am. Journal of International Law, Vol. 76, p. 280 ; K. M. Meessen, « International Law on Law Limitations on
State Jurisdiction », in Extraterritorial application of laws and responses thereto, Oxford 1984, p. 38 ; Menno T. Kamminga,
« Extraterritoriality », Max Planck Encyclopedia of Public International Law (Nov. 2012) ; G. Kegel, « On the Territoriality Principle
in Public International Law », Hastings International Law Review, Vol. 5, n°2, 1982, p. 245 s. ; B. Oxfam, « Jurisdiction of States »,
in R. Wolfram (ed.). Max Planck Encyclopedia of Public International Law, n°51 ; G. Schwarzenberger, « The fundamental
principles of International Law », RCADI, 1955, Vol. 87, p. 193 s. (spéc. p. 214 s.) ; B. Simma, A. Th. Miiller, « Exercise and limits
of jurisdiction », in J. Crawford, M. Koskenniemi (dir.), International Law, Cambridge University Press, 2001, p. 134 s. (spéc. p. 137
a 141 et p. 147 a 150) ; C. Staker, « Jurisdiction », in M. Evans, International Law, Oxford University Press, p. 306-307 ; B. Stern,
« Une tentative d’élucidation du concept d’application extraterritoriale du droit », Revue québécoise de droit international, 1986, 49 ;
B. Stern « Quelques observations sur les régles internationales relatives a I’application extraterritoriale du droit », 4.F.D.1. 1986, pp.
7-52 ; B. Stern, « Can the United States set Rules for the World ? A French View », Journal of World Trade, 1997, 5 ; B. Stern, «
L’extraterritorialité revisitée. Ou il est question des affaires Alvarez-Machain, Pate de bois et de quelques autres ... », ADFI, Vol. 38,
1992, p. 239. V. également S. Clavel, Le pouvoir d’injonction extraterritorial des juges pour le réglement des litiges privés
internationaux, th. Paris 1, 1999 ; P. Mayer, « Droit international privé et droit international public sous I’angle de la notion de
compétence », RCDIP 1979, pp. 1, 349 et 537.

35 A ce sujet, deux remarques. [I] Tout d’abord, cette remarque vaut surtout dans une perspective subjectiviste (les approches
objectivistes refusent effectivement d'asseoir le droit interétatique sur la notion de souveraineté). [II] Par ailleurs, et relativement a la
signification du principe de souveraineté, nous renverrons aux travaux de G. Schwarzenberger, « The fundamental principles of
International Law », op. cit., p. 214 s. Par « principe de souveraineté », nous entendrons toujours dans la présente telle ce principe, tel
que décrit par cet auteur, en cet article. Par synthése, disons que l'auteur reléve : a) ’apparition et 1'évolution historique du principe
de souveraineté [évolution du principe de souveraineté en un double sens : d'une part, la souveraineté politique est devenue légale ;
d'autre part, 1a souveraineté essentiellement personnelle et devenue surtout territoriale (p. 220 s.)] ; b) la teneur de ce principe [p. 216
s., spéc. . 219-220 (« In all matters which are not regulated by relevant rules of international law or commitments entered by a
sovereign State, it has within its own territory the sole right of decision in all matters economic, political, financial or other. If it is
remembered that the whole of the inhabitable world is divided among sovereign States, the significance of this reserved domain
becomes apparent. Subject to other relevant principles, the principle of sovereignty puts the emphasis on territorial supremacy
regarding all persons and inanimate objects within the realm of every sovereign State and puts this exclusive jurisdiction under the
protection of international law. In particular, sovereign States may organize their internal affairs as they see fit »), p. 220 (la
« territorial sovereignty » désigne le « control over territory and anyone and anything in it »), p. 221 (« (t)erritorial jurisdiction came
to be the positive complement to the negative aspect of State Sovereigny, that is to say the exclusion of the jurisdiction of other
sovereigns within their territories »)] ; ¢) son ancrage positif (principe général du droit international ayant sa source dans le droit
interétatique coutumier) [p. 222 a 226].

346 Alinsi, le principe d'une 1égitimité de chaque Etat pour réglementer les situations juridiques qui se déroulent sur leur territoire n’est
pas un absolu. V. J. Combacau, S. Sur, Droit international public, Montchrestien, 2008, 8¢ éd., p. 349 s.
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additionnelles, susceptibles d’aider a la résolution des litiges qui néanmoins peuvent surgir, entre

Etats, et relativement au champ d'application spatial que certains donnent a leur droit.

Cela dit, cette théorie, valable aussi bien pour les objectivistes que pour les subjectivistes, devrait
néanmoins étre comprise différemment, par les uns et par les autres. Dans une logique objectiviste,
I’assise territoriale, personnelle et matérielle des Etats est moins appuyée sur le principe de
souveraineté des Etats, que sur une structure organisationnelle (hypothétique ou souhaitée) de la
société internationale ; elle cantonne le domaine de validité du droit étatique. La logique
subjectiviste est inverse. Appuyée (essentiellement) sur le principe de souveraineté, cette assise tend
a reconnaitre la légitimité de l'intérét qu’a un Etat a l'application et/ou effectivité de son droit, a
une situation juridique déterminée ; donc elle tend a protéger cet intérét, & reconnaitre a 1’Etat un
droit subjectif, relativement a l'application et/ou effectivité de son droit. D’aucuns jugeront cette

distinction peut-&tre théorique, ou bien abstraite ; elle est extrémement pratique au contraire.

— D’une part I’approche subjectiviste n’exclut aucunement ’application par un Etat de ses
lois, hors son assise territoriale, personnelle et matérielle ; elle admet simplement qu'en cas de
conflit interétatique, I’Etat revendiquant 1'applicabilité et/ou effectivité de son droit, en son domaine

naturel, devrait étre protégé en sa prétention.

— D’autre part, et lorsque méme un conflit interétatique surviendrait, 1’Etat souhaitant
appliquer son droit hors son domaine naturel n’est pas prohibé absolument de le faire ; il est obligé
seulement de respecter les prétentions légitimes des Etats tiers. Or un tel respect peut passer certes
par un cantonnement du droit étatique a son domaine naturel, mais il peut passer aussi par la prise
en considération conflictuelle du droit d’Etats tiers3#7, et/ou par 1’adaptation du droit étatique par

considération des intéréts légitimes de cet Etat tiers.

— Enfin, les développements les plus récents de la théorie de la jurisdiction (notamment, le
principe de balance des intéréts étatiques’*®, ou la prohibition des lois ordonnant I'accomplissement

a I’étranger d’actes qui y sont pénalement sanctionnés), s’insérent naturellement dans le cadre d'une

347 Sur cette notion, V. infia n° 162.

348 Sur lequel, V. par exemple J. Combacau, S. Sur, op. cit., p. 349 s. ; A. Mills, « Rethinking Jurisdiction in International Law », The
British Yearbook of International Law, 2014, Vol. 84, No. 1, p. 199.
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approche subjectiviste du droit, tandis qu'ils cadrent mal dans le contexte d’une compréhension

objectiviste de ce droit.

1.1.3. La réception du droit interétatique par le droit étatique

138. La réception du droit interétatique par le droit étatique. Comme 1’Etat est libre du contenu
et domaine d’application de son droit, il est libre d’empécher (autant que faire se peut) toute
contrariété entre ce droit, et les régles de droit interétatique. Cette position est celle de I’Etat
francais. A partir de ’article 55 de la Constitution de 195834, et de 1’alinéa 14 du Préambule de la

351 comme administrative®2,

Constitution du 27 octobre 1946%°, la jurisprudence, judiciaire
reconnait en effet : @) le principe de primauté, sur les normes de droit étatique, des normes de droit
interétatique écrites — conventions internationales — comme non écrites — coutumes
internationales, principes généraux du droit ... — ; b) la possibilité pour les justiciables de se
prévaloir devant les juridictions frangaises de ces normes de droit interétatique — du moins, de
celles qui produisent un « effet direct » — ; ¢) la nécessité pour ces mémes juridictions d’interpréter
les normes de droit interétatique, chaque fois qu'elles sont chargées de les appliquer. Donc : s'il
existe une régle de droit interétatique, elle doit étre appliquée par I'ensemble des organes de I’Etat
francais ; en ce compris : les juridictions judiciaires et administratives. La pratique frangaise suit en

ce sens les recommandations de 1’Institut de Droit International, qui recommande aux Etats

membres de confier a leurs juridictions le soin d'appliquer et interpréter le droit interétatique3s3.

1.2. Le droit étatique comme source du droit interétatique

349 « [1]es traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur application, une autorité supérieure a celle des lois, sous
réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ».

350 « [1]a République frangaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles du droit public international ».
351V, J.-F. Lachaume, « Droit international et juridiction judiciaire », Rep. droit international, déc. 2013 (act. nov. 2018).
352V, J.-F. Lachaume, H. Pauliat, Droit administratif. Les grandes décisions de la jurisprudence, PUF 2007, 14e éd., p. 63 a 115.

353 Institut de Droit International (1993), « The Activities of National Judges and the International Relations of their State », Session
de Milan, in H. Muir Watt (ed.), Private International Law and Public Law, Vol. 1, Elgar, p. 393-395 [« Article 1. 1. National courts
should be empowered by their domestic legal order to interpret and apply international law with full independence. 2. National courts
in determining the existence or content of international law (...) should enjoy the same freedom of interpretation and application as
for other legal rules, basing themselves on the methods followed by international tribunals. 3. Nothing should prevent national courts
from requesting the opinion of the Executive, provided that such consultation has no binding effect. (...) Article 4. National courts, in
determining the existence or content of customary international law, should take account of developments in the practice of States, as
well as in case law and jurisprudence ».
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139. Introduction. La séparation des droits étatique et interétatique n’empéche pas au second de
ces droits, de prendre le premier pour objet ; elle n’empéche pas davantage au premier de ces droits,
d’influer sur la formation du second. L’objectif des paragraphes qui suivent est de décrire la
maniere dont le droit étatique influe sur la formation du droit interétatique (en particulier, pour ce
qui intéresse la théorie de la jurisdiction) ; or cela ne peut étre fait, si les sources du droit

interétatique ne sont pas présentées.

140. Les sources du droit interétatique. Les sources admises du droit interétatique sont énumérées

a I’article 38, 1 des statuts de la C1J. Rappelons la lettre de cette disposition :

« 1. La Cour, dont la mission est de régler conformément au droit international les différends

qui lui sont soumis, applique :

a. les conventions internationales, soit générales, soit spéciales, établissant des regles
expressément reconnues par les Etats en litige;

b. la coutume internationale comme preuve d'une pratique générale acceptée comme étant le
droit;

c. les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées;

d. sous réserve de la disposition de I'Article 59, les décisions judiciaires et la doctrine des
publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme moyen auxiliaire de

détermination des regles de droit. »

Synthétisons. Le droit interétatique est formé par une combinaison entre : d’un coté, des sources
principales du droit, qui peuvent étre écrites (les conventions internationales), ou bien non écrites
(la coutume internationale et les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées) ; de

["autre, des sources auxiliaires du droit (les décisions judiciaires, la doctrine des publicistes les plus
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qualifiés des différentes nations et les principes généraux du droit interétatique’*). Dans une
perspective subjectiviste, chacune de ces sources est admise, en cette hiérarchie ; nulle primeur
n’est donnée par principe aux sources €crites du droit (2 I’inverse du normativisme juridique), et
aucune préférence n'est accordée & la coutume ou a la science juridique (contrairement a 1’Ecole

historique du droit).

141. Le droit étatique comme source du droit interétatique. Si les répercussions du droit
interétatique sur le droit étatique sont fracassantes, et évidentes, il n'en va pas de méme de
I’incidence du droit étatique sur le droit interétatique qui est discréte, et insidieuse. Tout, a propos

de cette dernicre, est déduit de la conjonction des trois propositions qui suivent.

(i) De Iarticle 38 des Statuts de la CIJ il résulte que, du droit interétatique, les Etats sont
aussi bien les sujets que les sources. Observons : le droit interétatique est produit principalement par
les conventions interétatiques, la coutume interétatique et les principes généraux reconnus par les
nations civilisées ; accessoirement par la doctrine juridique, la jurisprudence et les principes
généraux du droit interétatique. Or, derriére chacune de ces sources, c’est la rencontre de volonté de
plusieurs Etats qui transparait. En particulier, une coutume est caractérisée, dans son existence
comme sa teneur, lorsqu’est établie une pratique étatique (partagée) constante, résultant du

sentiment (partagé) de ['impérativité juridique de cette pratique.

(i) Par ailleurs, le droit interétatique (méme coutumier) prime sur le droit étatique, et
s'impose a l'ensemble des organes de ’Etat, chargés identiquement, et en toutes occasions, d’en

assurer le respects. Donc : d'une part, les organes de I’Etat (au premier rang desquels figurent les

35 Par I’expression « principes généraux du droit interétatique », il est possible de désigner diverses choses [D. Carreau, F. Marrella,
Droit international, Pédone, 11e éd., 2012, Chapitre XI, n°4 a 10], dont deux en particulier, qui sont des sources du droit
interétatique, et qui doivent étre distinguées absolument [J. Combacau, S. Sur, Droit international public, Montchrestien, 2008, 8¢
éd., p. 108]. En premier lieu, cette expression peut renvoyer a une source autonome du droit interétatique, mentionnée a I’article 38
des Statuts de la CIJ : les « principes généraux reconnus par les nations civilisées » [Le terme de « nations civilisées », qui
indéniablement a bien mal vieilli, est & entendre aujourd’hui au sens des Etats (D. Carreau, F. Marrella, op. cit., Chapitre XI, n°3)]. Il
s’agit alors des principes généraux reconnus par une majorité d’ordres juridiques étatiques ; ces principes sont transposés, autant que
faire se peut, aux rapports interétatiques [V. J. Crawford, Brownlies principles of Public International Law, Oxford, 8th ed., p.
34-35 ; J. Combacau, S. Sur, op. cit., p. 109-110]. N’insistons pas sur cette sorte de « principes généraux », qui ne nous intéressera
pas tant, dans la suite de nos travaux. En second lieu, on peut entendre par « principe général » du droit interétatique, certains
principes aidant a la résolution de conflits de droit interétatique, qui : sont formés par « abstractions or generalizations from the
products of one or several law-creating processes, i.e., the “formal” sources of international law enumerated in Article 38(1)(a)-(c) of
the Statute of the World Court » [G. Schwarzenberger, « The Fundamental Principles of International Law », RCADI, 1955, Vol. 87,
p. 201] ; et/ou sont déduits de « régles fondamentales qui, sans étre directement opératoires elles-mémes, engendrent des régles plus
précises — ainsi la bonne foi ou I'obligation de résoudre pacifiquement les différends » [J. Combacau, S. Sur, op. cit., p. 110-111.].
Ces principes, accessoires des régles de droit interétatique, n’ont pas leur nature ; donc, ils doivent étre mobilisés avec mesure, et au
regard toujours des quelques régles de droit interétatique qu’ils synthétisent, ou de celles qu’ils tentent de justifier. Ces principes
généraux du droit interétatique ont ainsi une fonction essentiellement pédagogique et/ou d'argumentation [G. Schwarzenberger, op.
cit., p. 201].

355 V. supra n° 138.
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juges) ne peuvent refuser d'appliquer le droit interétatique, méme coutumier — c’est dire : il est
possible de présumer qu'ils ’appliquent toujours — ; d’autre part, et par voie de conséquence, la
masse des décisions prises par les organes de I’Etat francais devrait passer pour exprimer 1’opinion
de cet Etat, relativement au contenu du droit interétatique en général, & I’existence ou teneur d'une

coutume incertaine en particulier.

Au résultat de ces propositions, constatons : que le droit étatique (lois et réglements, décisions
judiciaires ...) peut étre pris pour traduire la pratique et le sentiment d’un Etat, relativement &
I’existence d’une regle de droit interétatique déterminée ; puis, que cette pratique et ce sentiment,
confortés par ceux d’Etats différents, contribuent & prouver I’existence (ou inexistence), et la teneur
le cas échéant, d’une coutume interétatique35¢. De méme, la référence faite par ce droit étatique a

certains principes généraux du droit interétatique peut contribuer a en affermir, ou a en préciser, le

sens®’. C’est-a-dire que, chaque fois que I'existence ou la teneur d'une régle de droit interétatique
sera incertaine, les organes de 1’Etat du for, chargés de I’appliquer néanmoins, puisque ne pouvant

I’ignorer, influenceront son contenu. Avec douceur et lenteur, certainement, mais tout de méme.

142. L’incidence du droit étatique sur la théorie de la jurisdiction. La théorie de la jurisdiction
traduit I’existence de diverses régles coutumieres, dont le contenu n’est ni absolument figé, ni
completement fixé. Le constat est d'importance, pour I’interprétation desdites régles, aux fins de
leur application : d'une part ces régles devraient étre interprétées principalement a l'aune de la
pratique et du sentiment des Etats ; d'autre part ces régles pourraient étre accessoirement
interprétées par référence au principe de souveraineté (qui est un principe général du droit

interétatique), mais cette référence n’est jamais qu'accessoire, et n'épuise peut-étre pas 1’étude des

356 J. Combacau, S. Sur, Droit international public, Montchrestien, 2008, 8e éd., p. 95 [A propos des actes internes : « La doctrine ne
les examine que rarement (comme actes unilatéraux des Etats). Il est vrai que ces actes, lois, actes administratifs, décisions judiciaires
sont avant tout porteurs d’effets internes. Dans la mesure toutefois ou ils mettent en ceuvre les compétences internationales de 1'Etat,
ils comportent virtuellement des effets internationaux. (...) Si en effet on ne les prend pas en considération comme actes directement
internationaux, ils n’en traduisent pas moins une conduite internationale de I’Etat. Dés lors, en tant qu’éléments d'un comportement
étatique, ils peuvent étre assimilés a des faits juridiques, susceptibles de produire des effets internationaux de droit. Il convient
simplement de distinguer leurs effets internes et leur portée internationale »].

357 V. B. A. Wortley, « The interaction of public and private international law today », RCADI, 1954, Vol. 85, p. 297 s. [sur I’incidence
des régles de droit international privé donnant compétence exclusive a un Etat sur un territoire : « Clearly two states cannot both be
right fully entitled by public international law, if they each claim to exercise exclusive jurisdiction over the same territory as
“national territory” ; the fact that their own private international law gives such an exclusive jurisdiction, does not conclude anything
in public international law, though the exercise of jurisdiction may be a relevant consideration in a dispute. Disputed jurisdiction, if
not settled by amicable negotiation, or good offices, may need to be settled by an international court, or body of arbitrators after an
extensive investigation of title, as in the Eastern Greenland Case ; for national legislation on jurisdiction cannot alone directly make
international law ; the mere fact that, in one or more instances, a state has acquiesced in an exercise of jurisdiction by a foreign state
acting under its own legislation may create an estoppel, but not a custom. [...] Private international law rules about jurisdiction are
then not conclusive in Courts of public international law, but they may be important pieces of evidence to be considered by an
international tribunal discussing rival claims to Sovereignty or territory ».]
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régles coutumiéres considérées ; enfin 1’avis de la doctrine des publicistes les plus éminents pourrait

étre mobilis€, quoique sa valeur ne soit qu'accessoire.

Synthétiquement : ¢’est principalement par référence a la pratique et au sentiment des Etats, que la
teneur des reégles groupées dans la théorie de la jurisdiction, devrait étre décidée. Or en droit
frangais, I’incertitude ne peut excuser 1’inapplication, puisque l'application est nécessaire ; aussi
I’inapplication (ou l'application restrictive) passera pour un rejet (ou une acception restrictive)
desdites régles, par I’Etat frangais. Ensuite ce rejet (ou cette acception restrictive) : d'une part, sera
opposable & I’Etat frangais ; d'autre part, contribuera (sur le long cours) a modeler la teneur du droit

interétatique coutumier.

143. Conclusion [1]. Le champ d'application spatial des saisies de comptes bancaires est décidé par
un principe abstrait, le principe de ferritorialité des voies d’exécution. Si la juridicité de ce principe
est puisée dans les régles du droit interétatique (et dans la mesure seulement ou elle 1’est),
I’observation de ce droit devrait permettre son interprétation. Le présent Chapitre I s’est chargé de
définir ce droit, de présenter son mode opératoire, de saisir surtout les mécanismes de son
interaction avec le droit étatique ; tout cela, dans une perspective subjectiviste. En manicre de

conclusion, voici la synthése des résultats de ces travaux.

1) Dans une perspective subjectiviste, le droit interétatique encadre le domaine d’application
des droits étatiques ; il fait cela cependant, non pas au moyen d’une répartition de compétences
étatiques entre les Etats, mais par la résolution de conflits d’intéréts interétatiques. Une assise
territoriale, personnelle et matérielle est reconnue aux Etats (théorie de la jurisdiction), et cette
assise fixe le périmetre de la 1égitimité des droits étatiques, non leur domaine de validité ; autrement
dit, cette assise confére aux Etats un droit subjectif, relativement a I’applicabilité et/ou effectivité de
leur droit, a certaines situations juridiques. Cette maniére de voir, opposée radicalement a celle des
objectivistes, a les plus formidables conséquences pratiques. Elle permet (notamment) de penser les
difficultés juridiques soulevées par la détermination du champ d’application spatial des saisies de

comptes bancaires d’une maniére unitaire™® (résolution d'un conflit d’intéréts relativement a

358 C’est-a-dire qu’il n'existe pas de différence de nature entre le probléme que tente de résoudre le droit interétatique, au moyen de
sa théorie de la jurisdiction, et celui que tente de résoudre éventuellement le droit étatique, par l'intermédiaire de son droit des
conflits de lois. V. infra 144 s.
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'application et/ou effectivité de lois étatiques), sans omettre néanmoins la pluralité des sources et
méthodes permettant la résolution de ces difficultés. Ou, pour dire les choses différemment,
I’approche subjectiviste simplifie la présentation du probleme (par rapport a l'approche
normativiste), sans écarter la complexité et les nuances qui devraient présider a sa résolution (a

I’inverse de l'approche normativiste, aussi bien que savignienne).

2) Dans une perspective subjectiviste, toutes les sources du droit interétatique admises par la
communauté des Etats sont recues, qu’elles soient écrites ou bien non écrites (par la le
subjectivisme diverge du normativisme), en leur ordre. Cependant ces sources sont traduites comme
manifestant toutes, quoique d’une maniére différente, la volonté commune des Etats, laquelle
volonté est au centre toujours de la production juridique (par la le subjectivisme diverge du
savignisme). A partir de cette acception des sources du droit interétatique, trois constats ont été
dégagés. D’une part, la théorie de la jurisdiction sert a I’interprétation de coutumes de droit
interétatique ; elle est aidée en cette entreprise, par le principe de souveraineté. Cela dit, cette
théorie comme ce principe n ‘épuisent pas forcement le contenu coutumier du droit interétatique ; en
sus, elles n’interviennent pour I’interprétation de ce droit qu’accessoirement. D autre part, une
coutume est interprétée principalement par observation de la pratique et du sentiment des Etats ; or
cette pratique et ce sentiment sont exprimés (notamment) dans le droit étatique (en ce inclus, les
décisions judiciaires, lois et réglements). Enfin, le droit francais intervenant sur une matieére qu’une
coutume interétatique réglemente par ailleurs a un aspect performatif ; ¢’est-a-dire que ce droit, qui
applique nécessairement cette coutume, contribue par ailleurs a la clarifier, la fixer, 1’étendre ou la

contester.

2. Le droit des conflits de lois

144. Plan. Dans le contexte d'une approche subjectiviste du droit international, aucune
considération théorique n'entrave 1’élaboration d'une définition a-finaliste du droit des conflits de
lois. Ou, pour dire les choses différemment, rien n’empéche de grouper au sein d'une matiére unique
des difficultés juridiques diverses, pour ce qu’elles ont de commun, afin d’en simplifier I’étude
(2.1.). Nous avons recherché ce commun, et de ces recherches est sortie une définition du droit des
conflits de lois, dont les traits caractéristiques méritent d’étre soulignés (2.2.). Certainement, cette
définition n'est ni parfaite ni compléte, et son expression est insatisfaisante par certains aspects ;

mais enfin elle suffira a la satisfaction des besoins de la présente these.
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2.1. Le caracteére a-finaliste du droit des conflits de lois

145. Le caractére a-finaliste du droit des conflits de lois. La définition du droit des conflits de
lois par son objet (sur quoi porte ce droit ?), plutdt que par sa finalité (i.e. quel but poursuit ce
droit ?), caractérise essentiellement 1’approche subjectiviste du droit des conflits de lois. a) Le droit
des conflits de lois occupe, dans une perspective objectiviste, une place tout a fait singuli¢re, au sein
du droit (étatique ou interétatique). Effectivement, sa finalité est décidée a priori par la science
Jjuridique, plutdt qu’elle n'évolue au fil de ’eau, au gré des législations et décisions judiciaires ; et
cette finalité peut étre ainsi exprimée : assurer 1’harmonie internationale des solutions®°. En ce
sens il peut étre dit, a propos du droit objectiviste des conflits de lois, que ce droit est un droit
savanf®. b) A I’inverse, il n’est pour les subjectivistes aucune différence de nature entre le droit
des conflits de lois, et n'importe quelle autre branche du droit, étatique ou interétatique. Ce droit,
comme tout autre, est produit par les Etats (seuls ou conjointement), qui décident avec liberté de sa
finalité, comme de sa teneur ; quant a la doctrine, elle devrait observer et systématiser surtout,

suggérer éventuellement. Autrement dit, pour ordonner la profusion des régles juridiques, améliorer

par 1a "accessibilité et la lisibilité du droit, la doctrine classe cette profusion en diverses matieres ;

cependant ces matiéres ne sauraient porter dans leur définition méme, la marque des politiques

législatives qui traversent, avec contingence, les régles juridiques qu’elles tentent d’ordonner. Donc,

aucune finalité impérative n’est assignée a priori par la science juridique au droit des conflits de
lois — pas méme l'objectif d’harmonie internationale des solutions — toute finalité étant 1égitime

des lors que jugée telle, par les sources admises du droit positif. La définition du droit des conflits

de lois est centrée dans ce contexte sur la considération de son objet. ce qui revient a dire sur la

considération de la comparabilitée du probleme juridiqgue qu'un ensemble de regles de droit

envisagent.

2.2. Les difficultés juridiques objet du droit des conflits de lois

146. Identification des difficultés juridiques objet du droit des conflits de lois. Le droit des
conflits de lois est défini via le probléme juridique que ce droit prend pour objet. Quel est ce

probléme juridique ? Il est possible de dire, en premiére approximation, que ce probléme juridique

39V, supra n® 107 s.

360 B. Oppetit, « Le droit international privé, droit savant », 1992, Vol. 234, p. 337 s.
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est relatif a la legitimité de 'application d’une loi étatique a une situation juridique internationale

(i.e. présentant des éléments d’extranéité) déterminée. Défini par référence a ce probléme juridique

particulier, le droit des conflits de lois des subjectivistes est bien plus large que ne 1’est celui des
objectivistes ; une premicre série de difficultés est commune a ces deux droits, tandis que deux

autres sont propres au premier.

— La premiére série de difficultés entrant dans le domaine du droit des conflits de lois est
connue des objectivistes : deux Etats différents adoptent des lois différentes, qui prétendent régir
cependant une méme situation juridique. Un conflit peut émerger, relativement a la légitimité de
I'application de l'une ou l'autre des lois en présence. Par exemple : la France réglementant le
transfert de titularit¢ d'un compte bancaire, et I’Angleterre faisant de méme, toute difficulté
juridique naissant du transfert de titularit¢ d'un compte bancaire pourrait étre réglée, soit par
considération du droit frangais, soit par considération du droit anglais ; et un conflit peut émerger,
relativement a 1'applicabilité de I’une ou I’autre de ces lois. Pour désigner les frictions législatives
de ce type — celles qui surviennent entre deux législations de méme type —, nous parlerons de

conflits homogenes de lois.

— Deux autres séries de difficultés n’intégrent le droit des conflits de lois, que dans le cadre
d’une approche a-finaliste (donc subjectiviste) de ce droit. Tout d’abord, deux Etats différents
peuvent adopter des lois différentes, régissant des situations juridiques différentes, mais dont
I’application simultanée est cause de friction. L’application de I’'une empéche 1’effectivité de I’autre,
et par ce fait la 1égitimité de son application est contestée. Par exemple : la France réglemente la
procédure de saisie dun compte bancaire, et 1’Angleterre encadre les transferts de données
personnelles ; I'application de la procédure de saisie d'un compte bancaire peut obliger le transfert
de certaines données personnelles, qui cependant ne devraient pas I’étre, en application de la loi
anglaise. Pour désigner les frictions législatives de ce type — c’est-a-dire celles qui surviennent

entre deux législations de type différent — nous parlerons de conflits hétérogenes de lois36!.

Ensuite, la 1égitimité de I'application par un Etat de certaines lois, a certaines situations juridiques
internationales peut, de par elle-méme, susciter la controverse. En une telle hypothese, le probleme
caractéristique du droit des conflits de lois semble transparaitre, et pouvoir étre résolu, selon les

mécanismes de ce droit.

361 Comp. L. d’Avout, « L’entreprise et les conflits internationaux de lois », RCADI, 2019, Vol. 397, n°188 ; H. H. Koh,
« International Business Transactions in United States Courts », RCADI, 1996, Vol. 261, p. 45.
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147. Indifférence de la nature des lois en conflit, ainsi que de la source juridique des régles
permettant la résolution de ces conflits. La définition du droit des conflits de lois par référence au
probléme juridique identifi¢ a I’instant a deux vertus essentielles. En premier lieu, cette définition
est transmatieres. Effectivement, des contestations portant sur la légitimité de ’application d'une loi
¢tatique peuvent survenir en toutes matieres ; c’est-a-dire qu’elles peuvent survenir, que la loi
étatique dont I’application est contestée soit de droit privé, ou bien de droit public (lato sensu)362.
En second lieu, cette définition est transsources, en ce sens que les régles chargées de trancher les
difficultés juridiques considérées peuvent étre produites, aussi bien par le droit étatique, que par le
droit interétatique. Cela n’est vrai cependant, que dans le contexte d’une approche subjectiviste du
droit interétatique363, laquelle approche : comprend ce droit comme n’ayant pour objet que de
trancher des conflits d’intéréts entre Etats, et non de répartir entre eux des compétences ; admet

que ce droit peut intervenir dés lors qu’un conflit entre Etats apparait, quel que soit son objet.

2.3. Les caracteres du droit des conflits de lois
148. Plan. La définition a-finaliste du droit des conflits, cette définition centrée sur la spécification
du probleme juridique particulier que ce droit tente de résoudre, donne a ce droit une physionomie
particuliére : aucune hiérarchie ne devrait étre faite a priori, ni entre les différents intéréts que ce

droit tente d’équilibrer (2.3.1.), ni entre les principes dont ce droit se sert comme auxiliaire (2.3.2.).

2.3.1. L’absence de hiérarchie a priori entre les intéréts que le droit

des conflits de lois tente d'équilibrer

149. Généralités. Le droit n’a jamais pour objet que de trouver un équilibre juste, entre des intéréts
contradictoires ; et cela équivaut a dire : derriére toute difficulté juridique, il est des conflits
d’intéréts, qu’il convient de trancher. Cela est vrai du droit en général, mais encore du droit des
conflits de lois en particulier. Cela admis, il importe de formuler quelques remarques, qui sont
d'ordre général, et sont relatives a ces conflits d’intéréts qui sont le socle du droit des conflits de

lois.

362 Sur la définition du droit public (lato sensu), V. Appendice IV.

363 Sur laquelle, V. supra n® 130 a 143.
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1) Si une énumération a priori et exhaustive, de chacun des intéréts que l'application d'une
loi étatique peut attaquer est impossible, la présentation de quelques-uns est envisageable, a fin
d’illustration. Plantons le décor. Un droit étatique (n’importe lequel) fait peser sur un individu
indifférent, une obligation ou un devoir quelconque. Il se peut maintenant que, ce devoir ou cette
obligation, pesant sur cet individu, n’existe aucunement, ou différemment, d’apres un droit étatique
différent. Qu’observe-t-on, alors ? L’émergence d’un conflit de lois, qui peut étre homogeéne ou
hétérogene ; et derriére ce conflit de lois ce qui transparait, c’est un conflit d’intéréts. En effet, selon
les circonstances factuelles et les contenus des divers droits étatiques considérés’®* : a) le
destinataire de l'obligation ou du devoir éventuel pourrait avoir intérét a se placer sous l'emprise
d'un droit étatique, plutdét qu'un autre ; b) et les individus ou groupements avec lesquels ce
destinataire est entré en rapport peuvent avoir intérét a 1’intervention ou considération d’un droit
étatique différent ; ¢) puis les Etats, et les sociétés nationales en général’65 366, peuvent étre
intéressés éventuellement a 1’effectivité et/ou application du droit qu’ils posent, ou a I’ineffectivité

du droit des Etats tiers. Autrement dit, derriére les conflits de lois, il transparait des conflits entre

des intéréts, conflictuels ou substantiels3¢7. individuels ou collectifs.

2) Le droit des conflits de lois des subjectivistes ne poursuit aucune fin nécessaire, et cela
revient a dire qu'il n’opére aucune hiérarchie a priori et savante entre les divers intéréts qu’il
permet d’équilibrer. Qui se fait effectivement une conception a-finaliste du droit des conflits de lois
doit admettre que ce droit ne saurait étre défini comme servant essentiellement ou prioritairement a
la préservation de certains intéréts — les intéréts des particuliers a 1'harmonie internationale des

solutions — plutdt que d’autres — les intéréts des Etats (et de la société en général), les intéréts

364 Sl nous voullons exprlmer cette proposmon en recourant a des expressmns usuelles, nous dirions : un conflit de lois (au sens
— au sens de I"opposition dégagée
par G. Kegel entre la justice au sens du droit des conflits de lois et la justice au sens du droit substantiel [V. G. Kegel, « The Crisis of
Conflict of Laws », RCADI, 1964, Vol. 112, p. 91 s. (spéc. p. 183-188) ; V. encore P. Mayer « Le phénomeéne de la coordination des
ordres juridiques étatiques en droit privé », RCADI 2003, Vol. 327, p. 163 s.] — ; tous doivent étre considérés, au moment de
résoudre le conflit de lois.

365 ’intérét de 1’Etat nous parait devoir étre distingué de l'intérét général ; la société est une chose, I’Etat en est une autre, et les
intéréts de la premiére ne sont pas nécessairement ceux du second, quoique ces deux catégories d’intéréts puissent se rejoindre
parfois. En effet, le terme « société » désigne un ou plusieurs groupements humains, aux contours laches et plus ou moins organisés,
juridiquement ou non ; 1’Etat est un groupement particulier, détenteur du monopole de la puissance physique légitime ; ainsi la
société est distincte de 1’Etat, donc il est permis de distinguer 1’intérét de I’une, de celui de ’autre. Cela étant remarqué, nous
parlerons au cours de cette thése identique d’ « intérét étatique » pour désigner 1’un, comme l'autre, de ces intéréts.

366 V. Contra, B. Rémy, Exception d'ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, Dalloz, 2008, n°82 s.
[L'auteur exclut la considération par le droit international des intéréts des « tiers », ou de la « société internationale », au motif que
ceux-ci et celle-1a ne sont pas des sujets de droit ; par identité¢ de raison, 1’auteur devrait exclure que l'intérét de la « société
nationale » soit balancé].

367 Sur la distinction entre intéréts conflictuels et intéréts substantiels, V. G. Kegel, « The Crisis of Conflict of Laws », RCADI, Vol.
112, p. 91 s. (spéc. p. 183-188) ; P. Mayer, « Le phénomeéne de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé », RCADI
2003, Vol. 327, p. 163 s. ; H. Batiffol, « Les intéréts de droit international privé », Mélanges Kegel, Francfort, 1977, p. 17.
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substantiels des individus. Dans ce systéme de pensée, la considération par le droit des conflits de
lois des intéréts étatiques est possible, comme (et aussi bien que) I’est la considération des intéréts
particuliers ; cette considération n’est ni nécessairement exceptionnelle, ni obligatoirement bornée.

Tout cela est affaire de circonstances et d'époques, de politique et de mceurs.

2.3.2. L’absence de hiérarchie a priori entre les principes directeurs du

droit des conflits de lois

150. Généralités. En définissant le droit des conflits de lois d'une manicre a-finaliste, nous
excluons de cette définition la faveur faite, non seulement a certains types d'intéréts plutdt que
d’autres, mais aussi a certains principes de résolution des conflits de lois, plutét que d’autres.
Divers principes généraux existent, qui orientent doctrine, praticien et législateur, au moment de
trancher des conflits de lois ; aucun n'a la puissance des absolus, et tous interviennent

368 Au travers de leur

simultanément en toutes maticres, quoiqu’ils n’y jouent pas un réle identique
emploi, I’art juridique s’exprime. Certains de ces principes sont bien connus : principe d'harmonie
internationale des solutions, principe d'effectivité3®®, principe de réciprocité3’0, principe de respect
des prévisions légitimes des parties’”!, principe de protection des parties faibles, principe de
souveraineté, principe de territorialité. Ces principes peuvent étre qualifiés de principes généraux du

droit ; ils devraient avoir la positivité¢ des principes de cette nature, et intervenir dans les mémes

368 Pour une présentation générale des différents principes susceptibles d’aider la résolution des problémes de droit international (plus
spécifiquement : choix de lois et compétence internationale des tribunaux), et un plaidoyer convaincant relativement a leur
coexistence, en droit positif, V. P. Lagarde, « Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain », RCADI, 1986,
Vol. 196, p. 9 s. V. encore, pour une application P. de Vareilles-Sommicres, « Lois de police et politiques 1égislatives », RCDIP 2011,
p- 207.

369 Si les décisions juridictionnelles n’ont vocation jamais a sortir des papiers sur lesquels elles sont gravées, est-il rationnel d’user
I’épargne publique dans le traitement de nos députés, magistrats et greffiers, dans I’entretien de leurs locaux et services ? Est-il juste
de faire supporter aux parties les charges et désagréments de toute procédure juridictionnelle ? N’est-ce pas porter atteinte a la
confiance des particuliers dans le systéme judiciaire, a l'ordre public en conséquence ? Bref, la justice est un service public, qui
impose de rechercher toujours (autant que faire se peut), la meilleure effectivité des décisions rendues. De 1a ce principe de droit
international, qui peut étre formulé comme il suit : au moment de trancher un conflit d’intéréts de droit international, 1’impossible
effectivité d’une norme étatique est un argument fort, pour en écarter la prévalence [V., pour une application de ce principe au conflit
de lois et de systemes : W. Wengler, « The General Principles of Private International Law, RCADI, 1961, Vol. 104, p. 361 ; L.
d’Avout, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Economica, 2006 ; P. Picone, « La méthode de référence a 1’ordre
juridique compétent en droit international privé », RCADI, 1986, Vol. 276, p. 20 s. ; P. Picone, « Les méthodes de coordination entre
ordres juridiques en droit international privé : Cours général de droit international privé », RCADI, 1999, Vol. 276, p. 20 s.]

370 Sur le principe réciprocité en droit international privé V. P. Lagarde, « La réciprocité en droit international privé », RCADI, 1977,
Vol. 154, p. 103 s. ; P. Kinsch, « Le role du politique en droit international privé. Cours général de droit international privé », RCADI,
2019, Vol. 402, p. 9 s.

371 V. par exemple B. Audit, « Le caractére fonctionnel de la régle de conflit (Sur la “crise” des conflits de lois) », RCADI, 1984, Vol.
186, p. 226 (spéc. p. 275).
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conditions®*’?. Cela dit, apportons quelques précisions, relativement a la signification du principe de
territorialité, pour son importance dans la détermination du champ d'application spatial des saisies

de comptes bancaires, pour sa polysémie.

151. Les principes de territorialité. La notion de « loi territoriale ». Avec emphase, J. Aubry
classait au début du XXe siécle I’adjectif « territorial » au nombre de ceux que I’ « on voit pris tour
a tour dans des sens divers, partant inconciliables, parfois méme complétement opposés, et de 1a des
équivoques sans nombre et sans fin, une confusion générale des faits et des idées, un véritable chaos
ou I’on s’enfonce, ou I’on ne tarde pas a perdre pied dans une obscurité profonde »73. Son étude
contribua grandement a en clarifier le sens cependant’’® en relevant la plus commune des

confusions, qui consiste a ne pas distinguer entre la « territorialité » en son sens formel, et en son

sens materielP’s.

372 Les « principes généraux du droit » sont connus surtout du droit administratif et international public ; la qualification des principes
susmentionnés de « principes généraux du droit » ne nous parait pas devoir poser de difficultés juridiques. Rappelons bri¢vement la
définition des « principes généraux du droit », telle que cette expression est comprise en droit administratif frangais : « Reégles
admises par la jurisprudence comme s'imposant a I'administration et a ses rapports avec les particuliers, méme sans texte, et ayant
une valeur égale a celle de la loi, de sorte que celle-ci peut y déroger et que, au contraire, 'administration et le pouvoir réglementaire
doivent les respecter » [G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, entrée « Principes généraux du droit »].

373 J. Aubry, « De la notion de territorialité en droit international privé », JDI, 1900, p. 689 ; 1901, p. 253, p. 643 ; 1902, p. 209 (spéc.
p- 689) [ce qui est souligné dans cette citation I'est par nous].

374 La distinction proposée par cet auteur est reprise fidélement en effet, chaque fois qu'il est question de définir le sens de la
« territorialité ». a) L'opposition faite par P. Louis-Lucas [« Conflits de méthodes en matiére de conflits de lois », JDI 1956, p. 782]
entre la « territorialité judiciaire » et la « territorialité juridique » correspond a celle proposée par J. Aubry. b) Notons une variation
mineure du sens de la « territorialité formelle » (mais non de la « territorialité matérielle »), dans la doctrine moderne. Chez J. Aubry,
la norme formellement territoriale est celle que les organes du for appliquent puisqu’il s’agit de la norme du for ; chez les auteurs
contemporains, il semble que la norme formellement territoriale est celle que non seulement les organes du for appliquent puisqu'il
s’agit de la norme du for, mais encore celle qu’aucun organe étranger ne peut appliquer [A. Huet, « Pour une application limitée de la
loi pénale étrangére », JDI 1982, 625 ; J.-M. Jacquet, « La norme juridique extraterritoriale dans le commerce international », JDI
1985, n°13 ; P. Mayer, « Le rdle du droit public en droit international privé », RIDC, 2-1986, p. 468 (territorialité formelle) et p. 481
(territorialité matérielle) ; E. Pataut, « Territorialité et coordination en droit international privé. L'exemple de la sécurité sociale », in
Meélanges Mayer, LGDJ 2015, p. 665-666 ; B. Stern, « L’extraterritorialité revisitée. Ou il est question des affaires Alvarez-Machain,
Pate de bois et de quelques autres ... », ADFI, Vol. 38, 1992, p. 243 ; B. Stern, « Une tentative d’¢lucidation du concept d’application
extraterritoriale du droit », Revue québécoise de droit international, 1986, 49 ; B. Stern « Quelques observations sur les régles
internationales relatives a 1’application extraterritoriale du droit », 4.F.D.I. 1986, pp. 7-52 ; B. Stern, « Can the United States set
Rules for the World ? A French View », Journal of World Trade, 1997, 5]. ¢) V. également, L. d’Avout, « L’entreprise et les conflits
internationaux de lois », RCADI, 2019, Vol. 397, n°43 s. ; M. Audit, E. Pataut, « L’extraterritorialité : Ouverture », in M. Audit, E.
Pataut (dir.) L extraterritorialité. Actes des journées doctorales du 27 juin 2018, Pédone, 2020, p. 5 s.

375 Par extension, nous parlerons d’ « Etat territorial » pour désigner 1’Etat ayant émis la(les) norme(s) territoriale(s), au sens matériel,
a l'occasion d'un litige particulier.
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Matériellement, les normes territoriales’’® — puisqu’il en est plusieurs — sont
identifiées par observation des différents éléments qui jouent un rdle dans le litige : les personnes,
les biens, les actes ou les faits juridiques37’. Parmi ces éléments en effet, il en est deux, les actes et
les faits juridiques’’® — auxquels un troisiéme (les biens) est réduit3’® —, qui ont « un caractere
essentiellement territorial » ; c’est-a-dire que ces faits ou actes sont accomplis — en tout ou en
partie —, ou produisent des effets, sur un (ou plusieurs) territoire(s) déterminé(s) ; les normes
produites par le(s) Etat(s) qui contrdlent ce(s) territoire(s) déterminé(s) sont les normes
« territoriales », au sens matériel du terme. Ou plus simplement, la « norme territoriale », au sens
matériel, désigne la lex loci®®°, par opposition a la lex personae ou a la lex voluntatis. Soulignons
que, pour un méme litige, des faits et actes différents peuvent étre situés sur le territoire de plusieurs
Etats ; ou encore : un méme fait ou acte peut étre initié sur le territoire d’un Etat, achevé sur celui
d'un autre, et produire des effets sur celui d’un troisiéme. C’est pour cette raison qu'il est possible de

dire que pour un méme litige, il peut exister plusieurs normes territoriales.

— Formellement, la norme territoriale est celle émise par I’Etat pour le compte duquel agit
I'agent devant lequel la question de I’application de cette norme est posée. Ou, dans les termes de J.
Aubry, la norme territoriale (au sens formel) est celle « du territoire sur lequel s'éleve le litige,

quand on n’envisage ce territoire que comme lieu de conflit, abstraction faite du point de savoir si

376 Sur la notion de « norme territoriale », au sens matériel, V. (outre J. Aubry, op. cit.) A. Huet, op. cit., p. 627 [« la territorialité au
sens matériel : une loi est territoriale lorsque son application ou sa compétence est déterminée par un élément de rattachement
territorial, c¢’est-a-dire par un €élément qui tient a un lieu (lieu de situation d'un bien, d'un acte ou d’un fait), par opposition a un
¢lément de rattachement personnel (tel que la nationalité d'un individu). Ainsi, en droit international privé, sont des lois territoriales
la lex loci delicti, la lex rei sitae, la lex loci actus, applicables respectivement a la responsabilité civile extracontractuelle, au statut
réel et a la forme des actes, parce que leur désignation résulte de la localisation sur un territoire donné du fait dommageable, du bien
ou de la conclusmn de 1 acte. i n enten rise dan I mi I sen la n ti n de territorialité t conduire le j *un Etat &

1 2 AP o 1 o torr e o 1 o 1

d d d d Ju d J J [] d J

étrangére — lor: I'élémen I hemen localisé n E r : a un bien qui se trouve en Allemagne, le juge

frangais applique la loi “territoriale” allemande » (souligné par nous)] P. Mayer op. cit., p. 481 [la territorialité au sens matériel « ne

doit pas etre confondue avec celle qu1 a falt I objet de la premlere sectlon du présent rapport. Elle concerne, non ’inapplicabilité par
le li locali ¢

ranger. Cette territorialité peut donc étre mentionnée au

quet aussi blen dela 101 du forqued‘une 101 etrangere »(souhgnepar nous)]

377 ], Aubry, op. cit., 1900, p. 694.
378 J. Aubry, op. cit., 1900, p. 694.

379 Reproduisons maintenant, les éclairants développements de J. Aubry, relatifs aux éléments d'un litige qui ont un « caractére
essentiellement territorial ». a) Dans un premier temps, 1’auteur distingue parmi les éléments d'un litige entre ceux qui mettent en jeu
un territoire — « les biens, les actes ou les faits » (éléments « matériels » du litige)— et ceux qui ne le font pas — les personnes —
[J. Aubry, op. cit., 1900, p. 694]. b) Dans un deuxiéme temps, il rﬁ;iunJcs_elcmsmLmaLenﬁls_du_lmge_aJJmnﬁ « D’apres mes
explications anterleures on pourrait croire qu’il existe réellement, dans 1’ordre d’idées ou nous raisonnons, deux grandes variétés de
lois territoriales, les unes tenant ce caractére de la situation de I'objet litigieux, les autres du lieu d'accomplissement des actes ou des
faits du litige. Eh bien ! une analyse élémentaire permet de réduire ces deux variétés a 1’unité » (p. 701)], en relevant que « les lois
sur les biens n'ont d'autre but que de réglementer les actes des personnes sur les biens » ; que, des lors, « [t]outes les lois ont en
définitive le méme objet, puisqu’elles sont toutes relatives a des actes, c’est-a-dire a des manlfestatlons de l'activité humaine » [J.
Aubry, op. cit., p. 702]. Et ’auteur ajoute, que « I’on voit par la combien il est erroné d'attribuer dans les conflits un role exceptionnel
a la loi de la situation des biens, puisque 1’¢1ément litigicux auquel elle correspond est, en réalité¢, de méme nature que les autres » [J.
Aubry, op. cit., p. 702].

380 J. Aubry, op. cit., 1901, p. 254.
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les éléments du litige eux-mémes s’y trouvent ou non localisés »*8!. Ou, plus simplement par

« norme territoriale », au sens formel, on désigne la lex fori*%?.

Par synthese, reprenons cette formule de J. Aubry : la « territorialité matérielle » désigne la(les) lex
loci, et la « territoriale formelle » la lex fori*®®. Or d’une part la(les) lex loci et la lex fori peuvent
étre différentes, pour un méme litige ; d’autre part il est potentiellement, pour chaque litige,
plusieurs lex loci — lieu du fait ou de ’acte, lieu depuis lequel ce fait ou cet acte est commencée,

celui ou il s’acheve, celui ou ses effets sont produits -.

Les principes de territorialité. Sur la base de la définition précédente de la « loi territoriale », il est

possible de parler de « principe de territorialité¢ au sens formel », pour désigner ce principe qui
empéche d’ignorer 1’association naturelle entre les lois émises par un Etat, et les organes de cet Etat,
au moment de résoudre un conflit de lois (appliquer ces lois, n’est-ce pas la fonction normale de ces
organes ?) ; ou, pour dire les choses différemment, pour désigner ce principe qui invite soit a
réserver ’application de la lex fori aux organes du for, soit a faire prévaloir la lex fori dans le conflit
de lois3%4. Sur la base de cette définition de la « territorialité » toujours, il est possible de parler de
« principe de territorialité au sens matériel », pour désigner ce principe qui insiste sur ce lien
qu’entretient naturellement une loi avec le territoire de son Etat d’édiction, et admet en conséquence
I’application ou I’effectivité préférentielle de la lex loci, dans le conflit de lois. Rappelons que ces
principes, tels que définis maintenant, ne sont jamais des absolus, en ce sens que : d'une part ils
sont susceptibles de degrés ; d’autre part ils peuvent intervenir pour la résolution d’un conflit de

lois, mais ils n'interviennent pas nécessairement, et peuvent intervenir avec d’autres.

381 J. Aubry, op. cit., 1901, p. 254.

382 A Huet, op. cit., p. 628 [« une loi est territoriale lorsque son application est réservée aux seules autorités de 1'Etat au nom duquel
elle a été adoptée, lorsqu'elle est insusceptible d'étre appliquée par un juge autre que celui de I’Etat au nom duquel elle a été adoptée,
lorsqu'elle est insusceptible d’étre appliquée par un juge autre que celui de I’Etat dont elle émane. Seul le juge frangais peut appliquer
une loi “territoriale” allemande, méme si les personnes, les biens ou les actes en cause sont localisés en Allemagne. C’est dire que
dans cette seconde acception de la territorialité, la loi “territoriale” est synonyme de lex fori et que les autorités d'un Etat ne peuvent
jamais appliquer une loi “territoriale” étrangére. Ainsi, en droit international privé ont été longtemps considérées comme territoriales
— au sens formel — les lois politiques, les lois de droit public et les lois de police et de shreté ».]. P. Mayer, op. cit., p. 468
[« Qualifier une loi de strictement (ou absolument, ou formellement) territoriale implique qu’elle est insusceptible d'étre appliquée
par les autorités, notamment judiciaires, de tout pays autre autre que celui dont elle émane »].

383 J. Aubry, op. cit., 1901, p. 254.

384 Une typologie intéressante des différentes causes de territorialité formelle a été proposée par P. Lalive [« Sur I’application du droit
public étranger », Tirage a part de I’Annuaire suisse de droit international privé par la société de droit Suisse, Vol. XXVII, 1971, p.
117-118], qui distingue : a) la « territorialité positive », « c’est-a-dire la volonté du législateur d'appliquer sa loi, sur son territoire, a
toutes les personnes et toutes les situations » ; b) la « territorialité négative, mais voulue », c’est-a-dire le refus d'appliquer une
« législation de I’Etat étranger qui ne “veut pas” produire des effets extraterritoriaux » ; c) la « territorialité¢ négative imposée par le
for », qui est un refus de « laisser produire des effets a une législation étrangere ».
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151. Conclusion [Section I]. Les conflits de lois peuvent étre observés suivant une perspective
subjectiviste — et c’est ainsi qu’ils sont observés souvent (du moins, nous le croyons). (i) Or,
suivant cette perspective, une définition a-finaliste, transmatiéres et transsources du droit des
conflits de lois, recentrée sur le probleme juridique caractéristique que ce droit tente de résoudre
(I’application d’une loi étatique a une situation juridique internationale déterminée est-elle
1égitime ?) est envisageable. Ainsi entendu, le droit des conflits de lois est susceptible d'engendrer
des conflits homogenes — 1i.e. entre 1égislations d'un méme type — aussi bien qu’hétérogenes —
i.e., entre 1égislations de type différent —, de lois. Il devrait en outre présenter certains caracteres,
au nombre desquels figure I’absence d’une hiérarchie faite a priori, d 'une part entre les diftérents
intéréts que ce droit tente d’équilibrer, d'autre part entre les différents principes généraux qu'il
consacre. (ii) Sur ces caracteres, vient ce constat : le principe de territorialité, comme principe
général du droit des conflits de lois, n’intervient ni exceptionnellement, ni principiellement, ni
accessoirement ... ; il intervient autant qu'il est (judiciairement) besoin. En un sens formel, ce
principe milite en faveur d’une prévalence de la lex fori dans le conflit de lois ; en son sens
matériel, il commande la prévalence de la loi de I’Etat (ou de 1’un des Etats) sur le territoire duquel

le comportement réglementé se manifeste.

SECTION II. Incidence de I’analyse subjectiviste du droit international sur

I’analyse des saisies internationales de comptes bancaires

152. Doctrine et jurisprudence. Ou les procédures francaises de saisies de comptes bancaires
s’arrétent-elles ? Peuvent-elles organiser la saisie d’un compte bancaire tenu par 1'agence étrangere
d’une banque francaise ? A ces interrogations, la jurisprudence répond généralement que le principe
de territorialité des voies d’exécution ne prohibe pas la réalisation de telles saisies ; elle justifie
parfois cette assertion, par la remarque de ce que les comptes bancaires a saisir seraient localisés au

siége de la banque teneuse de comptes®®>. Cependant cette réponse est indécise, ainsi que critiquée.

— Cette réponse est indécise, puisqu’elle souléve (au minimum) la cascade d'interrogations
qui vient : quelle est la source de ce principe de territorialité ? quelle est sa signification ? par la

vertu de quelle(s) considération(s) est-il décidé que le compte devrait étre localisé au siege de la

385 Sur cette jurisprudence, V. supra n° 31 s.
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banque tiers saisi ? mais d’ailleurs, le principe de territorialité des voies d'exécution intervient-il
seul, pour la détermination du champ d'application spatial des saisies de comptes bancaires
frangaises ? et s'il n'intervient pas seul, ’application de quelle(s) autre(s) regle(s) ou principe(s)

pourrait étre envisagée ?

— Cette réponse est critiquée par une doctrine importante et éminente®®®, laquelle reléve,
péle-méle : que la saisie au siége de comptes tenus dans la succursale étrangére d’une banque
francaise attaque ’effectivité de diverses lois de police (notamment celles relatives a la tenue des
comptes de dépot, au secret bancaire ...) adoptées par ’Etat de la succursale, dont l'application
territoriale est 1égitime ; c’est sous-entendre qu’elle attaque les intéréts 1égitimes de cet Etat. Cette
méme doctrine reléve 1’iniquité de la solution retenue, du point de vue du débiteur saisi, mais
surtout du point de vue de la banque tiers saisi. Et pesant tout cela, elle suggere d'écarter
I'applicabilité des procédures de saisies francaises, pour le cas ou les comptes saisis seraient tenus
dans les livres d’une succursale étrangere. Autrement dit, cette doctrine rattache la saisie

internationale d'un compte bancaire & la loi de I’Etat de I’agence teneuse de comptes.

Les deux paragraphes qui suivent 1’actuel tenteront de replacer ces incertitudes et ces critiques dans
le contexte d’une approche subjectiviste du droit, afin de clarifier les unes, de fournir une assise
théorique aux autres. Le premier de ces paragraphes s’occupera de caractériser 1’existence, dans
I’hypothese considérée, d’un (ou plusieurs) conflit(s) de lois (dans une perspective subjectiviste) ; le
second précisera les tenants et aboutissants d'une référence au principe de « territorialité des voies

d’exécution » (dans une perspective subjectiviste toujours).

153. La caractérisation du(des) conflit(s) de lois. Objectivistes et subjectivistes parlent
identiquement de « droit des conflits de lois » ; cependant ils désignent par cette expression des
réalités différentes. Selon les vues des objectivistes, la saisie internationale d'un compte bancaire ne
souleve aucun conflit de lois (de par son aspect processuel et public) ; ou, si elle en souléve un, ¢ ’est
en son aspect substantiel exclusivemenf3’. Dans une perspective subjectiviste, les choses peuvent
étre différentes. Prenons la définition a-finaliste proposée plus tot, et désignons par 1’expression
« droit des conflits de lois » ce droit chargé de résoudre les conflits portant sur la légitimité de

l'application d'une loi étatique a une situation internationale. On observe alors que la saisie

386 V. supra note 328.
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internationale d'un compte bancaire est susceptible de soulever, non pas un, mais plusieurs conflits

de lois ; que méme la difficulté premicre est de les identifier.

1) D’une part, il existe évidemment un conflit homogene de lois, entre la procédure de saisie
francaise, et la procédure de saisie de ’Etat de la succursale étrangere ; ce dernier Etat, le tiers saisi,
ou le débiteur saisi peuvent contester naturellement I’applicabilité de la loi francaise, pour la saisie

des comptes tenus par la succursale.

2) Mais d’autre part, la saisie d'apres le droit francais de comptes étrangers peut soulever
plusieurs conflits hétérogenes de lois. A cet égard, les travaux doctrinaux mentionnés avant’®8
fournissent de nombreuses pistes intéressantes, qui méritent approfondissement. Des conflits avec la
protection locale du secret bancaire38?, avec la loi applicable a la tenue des comptes de dépot39,

avec la réglementation des changes®!

, avec celle encadrant l'organisation des banques
internationales*®?, ainsi que celle adoptée en matiére de lutte contre le blanchiment de capitaux3*3,
mais encore avec le statut réel du compte bancaire’%4, sont envisagés ; par ailleurs, la spécificité de
la nature juridique du compte bancaire est soulignée3?. Ces pistes ont toutes été explorées ; elles ne
seront pas toutes approfondies dans le corps de la présente thése, pour ne pas s'étre toutes révélées
fécondes. Seront retenus, les conflits hétérogeénes de lois entre : d'un coteé, la procédure de saisie
francaise et, de [’autre : a) la réglementation des transferts de données bancaires et personnelles —
le conflit hétérogene naissant de ce que la saisie emporte obligation de transférer des données

personnelles et bancaires — ; b) I’organisation des banques internationales — le conflit venant de

ce que la saisie faite au siege emporte obligation, faite audit siege, de diriger effectivement l'activité

388 V. supra n° note 328.

389 K. Lagtati, Les succursales en droit international et européen, th. Auvergne-Clermont-Ferrand 1, 2011, p. 240 s. (n°237 et 238) ;
J.-M. Delleci, « La déclaration des avoirs déposés chez une succursale étrangére », Rev. dr. banc. et fin., n°3, mai 2003, étude
100032.

390 H. Synvet, « Droit bancaire », D. 2009, p. 1044.
91 K. Lagtati, Les succursales en droit international et européen, op. cit., n°243.

392 G. Affaki, « L'extraterritorialité du droit bancaire », Rev. banc. fin. n°6, nov. 2015, dossier 50, n° 16 ; « Regards bancaires sur
I’extraterritorialité », Cahiers de droit de l'entreprise n°4, juill. 2018, dossier 27.

393 F.-J. Crédot, T. Samin, « Comptes bancaires détenus a I'étranger — Banquier tiers saisi en France », Rev. Droit bancaire et
financier n°3, mai 2008, comm. 63 ; H. Synvet, « Droit bancaire », D. 2009, p. 1044.

39 G. Affaki, « L'extraterritorialité du droit bancaire », Rev. banc. fin. n°6, nov. 2015, dossier 50, n° 6.

395 F. Georges, La saisie de la monnaie scripturale, Larcier, 2005 ; K. Lagtati, Les succursales en droit international et européen, op.
cit., n1°249, 250 ; J.-M. Delleci, « La déclaration des avoirs déposés chez une succursale étrangere », Rev. dr. banc. et fin., n°3, mai
2003, étude 100032 ; C. Mouly, « Procédures civiles d’exécution et droit bancaire », RTD Civ. 1993, p. 65 ; Ph. Théry, R. Perrot,
Procédures civiles d’exécution, Dalloz, 2013, 3e éd., n°439 ; H. Synvet, « Droit bancaire », D. 2009, p. 1044.

Page 135 sur 559



de I’agence teneuse de comptes — ; ¢) le statut réel du compte bancaire — le conflit résultant de ce
que la saisie emporte indisponibilité et/ou transfert du solde du compte bancaire. La résolution de
ces conflits ne sera possible, sans clarification de la nature juridique et du fonctionnement des

comptes bancaires.

On le voit, l'analyse du champ d'application spatial des saisies de comptes bancaires dans une
perspective subjectiviste, est plus simple, mais dans le méme temps plus exigeante. Elle est plus
simple, en ce sens que le probléeme que soulévent de telles saisies est aisément identifiable, et
unifié ; en ce sens que les voies permettant sa résolution sont suggérées d’emblée. Elle est dans le
méme temps plus exigeante, puisque 1’étude du champ d'application spatial des saisies de comptes
bancaires est impossible, sans 1’étude simultanée du champ d’application spatial de lois diverses,
afin de vérifier I’existence (ou non) de conflits hétérogeénes de lois, et afin d’articuler le cas échéant

cette procédure, et ces lois.

154. La signification du principe de « territorialité des voies d’exécution ». Le principe de
« territorialité des voies d’exécution » doit, pour faire sens, étre précisé quant a ses sources, mais
encore sa raison d’étre, les modalités de son application et sa portée. Envisageons ces difficultés

diverses, en ordre dispers¢.

1) Dans une perspective subjectiviste, le principe de « territorialité des voies d’exécution »
devrait étre compris comme l'indication de ce que le principe de territorialité (au sens précisé plus
tot**®) a vocation a régir (en tout ou partie) le régime international des voies d’exécution. Et cela
revient a dire que s'il existe, ledit principe indiquerait que ce régime est dominé par le principe
d’application de la lex fori (principe de territorialité formelle) et/ou qu'il est commandé par le
principe de prévalence (ce qui ne veut pas dire, d’application) de la lex loci (principe de territorialité
matérielle). Aussi faut-il, avant toute autre chose et afin de déterminer le champ d'application
spatial des saisies internationales de comptes bancaires (en droit francais), vérifier [’existence, et
déterminer les contours, d’un (éventuel) principe de territorialité des voies d’exécution en droit
positif frangais. C’est-a-dire — puisque 1’applicabilité du principe de territorialité formelle des
voies d'exécution est acquise déja’®’ — : est-ce que le principe de territorialité matériel gouverne le

régime international des voies d'exécution en droit francais ? le cas échéant, quelle est, pour les

396V, supra n® 151.

37 V. supra n® 22 s.
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besoins de l'application de ce principe, la loi territoriale’®® ? Pour résoudre ces difficultés, une
approche subjectiviste commencera par observer 1'état du droit positif — quel est le champ
d'application spatial des procédures francaises de signification ? les lois d’Etats tiers sont-elles
prises en considération, et le cas échéant dans quelle mesure ? quelles manifestations de volonté
étatique, et adaptation du droit francais, a cet égard ? ... — ; elle tentera, en 'absence de réponse
assurée, de mettre en relief, autant qu'il est possible, les intéréts de toute nature engagés dans la
résolution de ces difficultés, afin d'accompagner au mieux, la décision qui doit étre prise ailleurs —

i.e., en jurisprudence.

2) Quant a la source du principe de « territorialité (matérielle) des voies d’exécution », elle

peut étre étatique, ou bien interétatique. Pour ce qui est du droit interétatique, ce principe devrait

éclairer, préciser, ou compléter la théorie de la jurisdiction ; il ne I'épuise pas cependant, non plus
qu'il n’épuise la teneur du droit interétatique coutumier. Son emploi par la jurisprudence frangaise
— de méme que son rejet — aura un aspect performatif®® ; ¢’est-a-dire qu’il contribuera a fagonner
la coutume interétatique, et pourra étre opposé en retour & I’Etat francais — principe d'égalité des
Etats. Pour ce qui est du droit étatique, ce principe est appliqué par la jurisprudence, qui in fine (et
faute d'intervention législative), est la volonté¢ d’ou nait le droit ; elle n'est contrainte en son ceuvre
que par le nécessaire respect de l'intention présumé des gouvernants, la raison, 1'équité, et le bon

sens ; I’Histoire et la doctrine sont des conseillers, ni plus ni moins.

3) S’agissant, pour terminer, de la portée du principe de « territorialité (matérielle) des voies

d’exécution », au sens subjectiviste observé maintenant, il est clair que ce principe ne saurait

décider seul de l'entier régime des saisies internationales de comptes bancaires. Il est a cela deux

raisons ; elles seront précisées successivement. (i) Le principe de territorialité (matérielle) ne permet
que de désigner la loi régissant légitimement un litige ; aussi ne fixe-t-elle pas les limites du champ
d'application spatial de la loi du for, ni 'adaptation éventuelle de ladite loi, non plus la pertinence —
et la mesure le cas échéant — de la prise en considération du droit étranger. (ii) Une autre série de
considérations vient réduire la portée du principe (subjectiviste) de territorialité des voies
d’exécution. Tenons un raisonnement en deux temps, pour justifier cette assertion. a) Il fut relevé, a
plusieurs reprises, que la saisie internationale d'un compte bancaire a un aspect procédural — la

procédure de signification — et un aspect substantiel — obligation de transférer des données

398 Sur cette notion V. supra n® 151.

399 V. supra n° 139 a 142.
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bancaires, indisponibilité et/ou transfert de la titularité du solde du compte bancaire. Si donc nous
disons : la saisie internationale d'un compte bancaire est régie par le principe de « territorialité des
voies d’exécution », il nous faut préciser par la vertu duquel de ses aspects ; ou, plus précisément
(car I'hésitation n'existe qu'a leur égard), si ce principe cantonne territorialement la saisie en raison
de son effet réel, ou bien en raison de sa nature procédurale. Par principe de « territorialité des

voies d’exécution » (au sens subjectiviste) nous entendrons toujours dans le cadre de la présente

thése le principe général du droit qui cantonne territorialement (au sens matériel) la procédure de

signification par le moyen de laquelle la saisie est réalisée. b) Cela admis, vient ce constat : le

principe de « territorialité des voies d’exécution » ne permet (au mieux) que d'accompagner la
résolution des conflits homogenes de lois opposant la procédure de saisie du for et la procédure de
saisie étrangere ; il ne permet pas cependant de résoudre les conflits hétérogénes de lois que la

procédure de saisie engendre.

155. Conclusion [CHAPITRE II]. Le subjectivisme juridique permet I’élaboration d’un droit des
conflits de lois transmatieres — ce droit englobe les matiéres du droit prive, aussi bien que droit
public — et transsources — ce droit est susceptible de prendre sa source dans le droit étatique, aussi
bien que dans le droit interétatique — ; il permet ce faisant d’appréhender et décrire simplement, et
précisément, I’ensemble des difficultés juridiques que soulévent les saisies internationales de
comptes bancaires, et qui sont au croisement du droit public et du droit privé*®, du droit étatique et
du droit interétatique. Au résultat, il est apparu que ces difficultés sont de deux ordres. (i) Une
premiere série de difficultés concerne la résolution des conflits homogenes entre la procédure de
saisie frangaise et les procédures de saisie étrangéres ; ces conflits devraient étre résolus
(notamment) par vérification de 1'existence, et détermination du contenu, du principe de territorialité
des voies d’exécution. (ii) Une seconde série de difficultés a trait a la résolution des conflits
hétérogeénes entre, d'un coté la procédure de saisie francaise, et de 1’autre a) le statut réel des
comptes bancaires d'apres le droit étranger, b) la protection des données bancaires et personnelles
par ledit droit, ¢) ’organisation des banques internationales par ce droit toujours. La résolution de

401

ces conflits supposera 1’é¢tude, apres internalisation de ces conflits®™', du champ d'application

400 Syr la distinction entre le droit public et le droit privé, V. Appendice IV.

401 Sur cette notion, V. supra n® 176 s.
Page 138 sur 559



spatial des différentes lois considérées, ainsi que leur articulation. Cela dit, voyons dans le Chapitre

IT qui arrive, les méthodes de résolution des conflits de lois qui accompagneront notre entreprise.

CHAPITRE II. L'approche subjectiviste et les méthodes de résolution des

conflits de lois

156. Introduction. Le droit des conflits de lois, dans [’approche subjectiviste retenue
précédemment, différe par quelques aspects du droit des conflits de lois, tel que compris dans une
perspective objectiviste. Effectivement, ce droit — défini par son objet, qui est de résoudre les
difficultés juridiques liées a la légitimité de l'application (et/ou prétention a l'effectivité) d'une loi
étatique a une situation juridique internationale déterminée — d’une part est transmaticres et
transsources, d autre part est intéressé par la résolution de conflits de lois hétérogenes aussi bien
qu’homogenes, enfin ne s’attache pas a choisir seulement une loi a appliquer a une situation
juridique déterminée, mais cherche plus largement a protéger l’application effective de lois
légitimes. C’est-a-dire que le périmetre du droit des conflits de lois est élargi, ce qui permet
d’inclure dans le giron dudit droit le probléme des saisies internationales de comptes bancaires,
mais suppose dans le méme temps (naturellement) la revue et adaptation des méthodes
caractéristiques de ce droit. L'objectif du présent Chapitre est d’inventorier les régles (toutes régles)
susceptibles d'accompagner la résolution et l'observation des conflits de lois que la saisie

internationale d'un compte bancaire souleve.

157. Plan. Pour présenter avec ordre la méthode par laquelle nous tenterons de résoudre les conflits
de lois nés de la saisie internationale d’un compte bancaire, nous partirons des atomes de cette
méthode, qui sont les différentes régles de conflits de lois (Section I), pour arriver aux édifices que
ces atomes permettent d'élever, qui sont les différents agencements-types de ces regles, pour
I’élaboration du régime international d'une réglementation étatique (Section III). La technique d’
« internalisation des conflits de lois », qui est susceptible d’aider a la résolution de conflits

hétérogeénes de lois, sera par ailleurs présentée (Section II).

SECTION 1. Les reégles de conflits de lois
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158. Introduction. Voila prés d’un demi-siecle, W. Wengler formulait un constat, ou plutét une
suggestion : le droit des conflits de lois ne devrait pas comprendre « uniquement les régles de choix
de lois a faire entre les régles de droit privé ; il y a beaucoup d’autres types de régles » 402, Par
ailleurs, H. Batiffol, a une époque proche, et dans un Cours célebre, plaidait pour I’admission large
du pluralisme des méthodes, pour la résolution des conflits de lois**. Pourrait-il en étre autrement ?
Le droit des conflits de lois s’intéresse a la pluralité¢ des droits étatiques, et tente de neutraliser ses
inconvénients ; cela est complexe, a I'image des intéréts que cette pluralité attaque. Les regles
relevant du droit des conflits de lois sont diverses alors ; 1’objectif n’est certes pas d’en faire
I’inventaire complet, avec exhaustivité. Plutot, il s’agit de décrire celles de ces régles qui : d une
part sont a I'épicentre de 1’¢tude du champ d’application spatial des saisies de comptes bancaires ;
d’autre part doivent, pour les besoins de cette étude et par rapport a leur acception la plus usuelle,

faire I’objet de quelques adaptations.

159. Plan. Nous présenterons trois types de régles de conflit de lois : les régles de prise en
considération en premier lieu (1), les régles de rattachement en second lieu (2), enfin les regles

matérielles de conflit de lois (3).

1. Les régles de prise en considération

160. Introduction. Au cas ou l'application d’une loi étrangere par les juges du for n’est pas
envisageable, il est tout de méme nécessaire de sélectionner un ¢élément de rattachement, non pas
pour désigner la loi applicable au litige, mais pour délimiter le champ d’application spatial de la loi
du for. En une telle situation, et une fois cela fait, le conflit de lois n’est pas nécessairement €puisé.
Potentiellement, la situation juridique a laquelle la loi du for est appliquée présente des liens avec
les ordres juridiques d’Etats tiers, qui méritent d’étre considérés. Dans quelle mesure ? En quelle(s)
occasion(s) ? Par quel(s) procédé(s) ? Par sélection d’un élément de rattachement aux fins de prise
en considération, et adaptation du contenu de la loi du for. Pour développer cette idée, nous
commencerons par présenter la technique juridique de prise en considération ; puis nous
rappellerons qu'il existe deux sortes de prise en considération, et que I'une d’elles ne peut opérer,

sans selection d’un élement de rattachement ; en suggérant enfin qu’il soit établi un lien entre, d 'un

402 W, Wengler, « The General Principles of Private International Law », RCADI 1961, Vol. 104, 1961, p. 288. V. encore Ph.
Francescakis, La théorie du renvoi et les conflits de systemes en droit international privé, Paris, Sirey, 1958, n°46, p. 48-49 ; Ph.
Francescakis, « Y a-t-il du nouveau en matiére d’ordre public ? », TCFDIP 1970, p. 149 (spéc. p. 164-165).
403 H. Batiffol, « Le pluralisme des méthodes en droit international privé », RCADI 1973, Vol. 139, p. 79 s.
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coté la sélection d’un élément de rattachement aux fins de prise en considération et, de [’autre

I'adoption de reégles matérielles de droit international.

161. La technique juridique de « prise en considération ». Définitions. La technique de « prise
en considération » d’une loi étrangere est, dans sa généralité, bien connue ; que 1’on cherche
cependant a en explorer les recoins, et mille difficultés s'amoncellent. La définition de cette
technique, surtout, n’est pas aisée. Généralement, la formule mobilisée a cet effet**4 est empruntée a

P. Mayer :

« Formellement, la prise en considération se distingue de 1’application en ce que la régle
appliquée fournit elle-méme la solution substantielle de la question posée, tandis que la régle
de prise en considération est intégrée dans le présupposé de la régle qui se réfere a elle, et

dont Deffet juridique détermine seul la substance de la relation juridique »*%

Ainsi, dire qu'une norme N> est prise en considération par une norme N revient a dire que dans son
« présupposé », Ni se réfere a No, tandis que dans son « effet juridique », elle ne le fait pas.
Agrémentons la formule d’un exemple, choisi par l'auteur : « [s]elon Darticle 21-2, 2° du Code de la
nationalité, est Frangais I’enfant né en France et auquel le droit de I’Etat dont ses parents sont
ressortissants ne transmet pas leur nationalité ». Le présupposé de cette régle — enfant né en France
et auquel le droit de I’Etat dont ses parents sont ressortissants ne transmet pas leur nationalité — se
référe effectivement a une (ou plusieurs) norme(s) d’un Etat tiers — les normes de 1’Etat de
nationalité des parents —, tandis que son effet — 1’acquisition de la nationalité frangaise — ne le
fait pas. En dépit des diverses qualités de cette définition, nous hésitons a en reprendre les termes.
Hésitation qui tient a cela : est-il envisageable qu’une norme N; renvoie au contenu d’une norme
N2, non point dans son présupposé, mais dans ses effets juridiques ? le cas échéant, la prise en

considération, certainement, sera caractérisée, contre la lettre de la définition proposée.

Supposons par exemple que le comportement d’un Frangais, ayant causé un préjudice a un Anglais
en Autriche, soit pénalement sanctionné, aussi bien par le droit francais, que par le droit anglais ;

que les tribunaux anglais, ayant ét¢ saisis, aient prononcé a I’encontre du délinquant frangais une

404 En ce sens : S. Bollée, « La prise en considération des lois de police étrangéres dans le Réglement Rome 1 », Mélanges B. Ancel,
LGD]J, 2018 ; P. Kinsch, Le fait du prince étranger, LGDJ, 1994, n°244.

405 P, Mayer, « Le role du droit public en droit international privé », RIDC, 2-1986, p. 484.
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sanction pécuniaire ; que le juge frangais, aprés que les conditions d’application de la loi pénale
frangaise ont été caractérisées, et au moment d’évaluer le montant de la sanction pécuniaire du
délinquant francais, la diminue du montant de la sanction déja acquittée par lui, en vertu de la
décision anglaise. Alors, deux questions : en modulant le montant de sa sanction pécuniaire, d'apres
le montant de celle déja acquittée par le condamné en Angleterre, le juge francais ne fait-il autre
chose que prendre en conmsidération la norme anglaise ? Pourtant, n’est-ce pas au moment de
décider des effets de la norme francaise que la norme anglaise est intervenue ? Répondant par la

négative a la premiere de ces questions, nous hésitons a en faire de méme, s’agissant de la seconde.

— D'un c6té, il est certes possible, comme les travaux de P. Mayer y invitent, de dissocier,
au sein des effets de la norme Ni, entre le prononcé de la sanction pécuniaire d’un coté, et les
modalités de calcul du montant de cette sanction pécuniaire de 1’autre ; puis de voir dans I’ensemble
ainsi formé une norme, avec son présupposé — les modalités de calcul —, et ses effets — la
condamnation*%, Alors, la technique juridique employée dans notre exemple serait bien une prise

en considération, au sens proposé par P. Mayer.

— D’un autre c6té pourtant, ne détruit-on pas la notion de « régle juridique », en étendant a
I’excés le sens des éléments qui la composent ; en voyant, somme toute, des présupposés dans les

effets, et des effets dans les présupposés ? Sur ce point, I’hésitation est permise.

Au total : retenons la définition proposée par P. Mayer de la technique juridique de « prise en
considération », pour son consensualisme, et faute de mieux. Avec cette réserve : le terme

« présupposé » doit étre entendu lachement.

162. La technique juridique de « prise en considération ». Typologie. Maintenant que nous

avons 1’idée de ce qu’est une « prise en considération », au sens du droit des conflits de lois, voyons

406 'V, P. Mayer, La distinction entre regles et décisions et le droit international privé, Dalloz, 1973, n°59 s. [L’auteur définit la
« régle juridique », et distingue I' « hypotheése » qu’elle pose — i.e. son présupposé— de ses « effets juridiques » : a) « L’hypothése
ou présupposé de la régle consiste en une référence a un type de situations » (n°60) ; b) « Au présupposé sont rattachés un ou
plusieurs effets juridiques. Ceux-ci consistent en obligations, interdictions, ou en permissions » (n°61) ; c¢) « L’analyse est plus
complexe lorsque le concept a 1’aide duquel 1’effet juridique de la regle est exprimé se définit a la fois par ses conditions de validités
et par ses effets. Ainsi le mariage est I’ “union d’un homme et d’une femme, faite dans les formes légales”. Il est théoriquement
possible de ne pas mentionner un tel concept dans la rédaction de la régle, en rattachant directement tous ses effets a I'ensemble de
ses conditions de validité. Ainsi les effets juridiques attachés a la réunion des conditions détaillées aux articles 144 a 171 du Code
civil (existence du consentement, exogamie, etc.) sont les obligations détaillées aux articles 212 a 226 : devoir de finalité ... Il s'agit
toujours de comportements qui sont, en vertu de la régle rendus obligatoires lorsque certains faits se sont produits. Il est toutefois
plus pratique de considérer que l'existence du mariage est a la fois 1’effet juridique des régles relatives aux conditions de validité et le
présupposé des régles relatives aux effets. Cela permet de résoudre séparément le probléme de la validité d’un mariage et celui des
effets, et le cas échéant, d'appliquer a chacun d'eux une législation différente » (n°61)].
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quels en sont les différents types. Retenons a cet égard, la typologie suggérée par W. Riphagen, dans

1407

le Cours qu’il professa a 1’Académie de droit international de La Haye, en 1961*"/, pour son

succes*0®, comme 1’intérét qu’elle présentera, pour les développements a venir :

« [Type 1] In [some] cases the result of the application of foreign law is incorporated into the
facts of the case and the national legislation is, fully and without adjustment, applied to such
facts.

[Type 2] [In other cases, the national legislation] obviously does more than only that ; it takes
into account the foreign law as such in view of the connecting factor with the foreign legal

system »*9.

Quoiqu'elle appelle une réserve, cette typologie sera retenue dans son essence. (i) Une réserve,
contre la typologie suggérée, tient a son imprécision. Deux types de prise en considération sont
entrevus ; le critére pour les distinguer n’est cependant pas certain. L’auteur invite-t-il a dissocier :
prise en considération qui porte sur les conséquences factuelles de l'application d’une norme [Type
1] et prise en considération qui porte sur une norme qui n’a pas été appliquée [Type 2] ? Ou alors,
I’auteur conseille-t-il de distinguer suivant que la prise en considération est faite [Type 2] ou non
[Type 1] en raison des liens particuliers qu’entretient la situation juridique avec 1’Etat dont la
norme est prise en considération 7 La question est de premier ordre, car il semble qu'il y a 1a deux
critéres différents, menant a des typologies qui ne se recoupent pas parfaitement. Cependant la
réserve peut étre aisément dépassée, en une remarque. Par sa typologie, W. Riphagen distingue, non
pas un critére permettant de dissocier deux types de prise en considération, mais deux criteres
autorisant la séparation de deux paires de prises en considération : il est possible de distinguer en

premier lieu, suivant que la prise en considération a pour finalit¢ de résoudre un conflit de lois, ou

407 W. Riphagen, « The relationship between Public Law and the Rules of Conflict of Laws », RCADI, 1961, Vol. 102, p. 217 (spéc.
p. 273 4 284).

408y, S. Bollée, « La prise en considération des lois de police étrangéres dans le Réglement Rome 1 », Mélanges B. Ancel, LGDJ,
2018, n°22, p. 218 ; P. Kinsch, Le fait du prince étranger, LGDJ, 1994, spéc. n°245 ; « Le role du droit public en droit international
privé », RIDC, 2-1986, p. 484.
409 W. Riphagen, op. cit., p. 277 (souligné par nous).
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bien non*!? ; il est possible de distinguer, en second lieu, suivant que la régle étrangére objet de la

prise en considération est abstraite, ou bien concréte*!!.

(ii)) W. Riphagen distingue ainsi, plutdt que deux types de prise en considération, deux paires de
prises en considération ; ne retenons que la premicre, dans le cadre nos travaux. L’auteur invite a
dissocier entre les prises en considération, suivant que celles-ci sont justifiées ou non par la volonté
de faire place a une norme étrangere pour les liens que celle-ci entretient avec le litige ; ¢’est-a-dire
que cette dissociation permet d’opposer les techniques de prise en considération : suivant que

celles-ci servent ou non a trancher un conflit de lois ; suivant que leur mise en ceuvre nécessite ou

non que soit sélectionné un élément de rattachement. afin de désigner la norme étatique qu'il est

important de considérer.#!2 D'un point de vue terminologique, nous distinguerons les régles de prise

en considération « conflictuelles » et « a-conflictuelles », afin de dissocier celles de ces regles qui

ont pour finalité de résoudre un conflit de lois, et celles qui n’ont pas une telle finalité*!3.

410 Cette typologie semble étre celle employée par S. Bollée, op. cit., p. 218, n°22 [la prise en considération procéde parfois « d’un
regard favorable porté sur la légitimité de la contrainte normative qu’entend exercer I’Etat étranger », tandis que, d'autres fois, elle
« ne traduit pas une volonté particuliére de confier un réle a la loi de police, mais plutdt une réaction a la situation de fait que celle-ci
a instauré »], P. Kinsch, op. cit.

411 Cette typologie est celle employée par L. d’Avout, « L’entreprise et les conflits internationaux de lois », RCADI, 2019, Vol. 397, n
° 319 [« I’on peut opposer deux formes de prises en compte : 1’une [...] réagissant & I’application antérieurement faite du droit
étranger en pays étranger ; I’autre [...] anticipant I’application possible d’un pareil droit »].

412 Pour illustration de cette distinction, prenons cet exemple : a) Le juge frangais, sanctionnant un délinquant frangais, pour un
montant diminué du montant de I’amende due par ce délinquant, en Angleterre, prend en considération la décision judiciaire anglaise.
Cette prise en considération n’est pas justifiée cependant, par les liens particuliers entretenus par la situation juridique, avec 1’ordre
juridique anglais ; elle ne sert qu’a donner a la sanction frangaise un montant équitable. Nulle procédure de rattachement, ou de mise
en balance des conflits d’intéréts que l'internationalité de la situation juridique engendre n’est nécessaire. b) Supposons maintenant
qu’une norme du for exclut la compétence des juridictions francaises pour sanctionner un délit commis a l'étranger, lorsque les
juridictions du lieu de réalisation du dommage s’en sont saisies ; alors le juge francais déclinera sa compétence, si les juges
autrichiens se sont déja emparés de 1’affaire. Voila un exemple du second type de prise en considération.

413 D’autres dénominations ont été opposées, pour distinguer les différents types de prise en considération. Elles ne seront pas
retenues, pour les raisons qui suivent. (i) Les termes « amicale », « hostile », « ni amicale ni hostile », employés par D. Boden
[L ordre public : limite et condition de la tolérance — Recherche sur le pluralisme juridique, th. Paris 1, 2002, note 351, p. 183 (cité
par S. Bollée, op. cit.)] pour distinguer suivant que la prise en considération est faite pour résoudre ou non un conflit de lois nous
paraissent mal adaptés, en ce sens qu'ils laissent le sentiment que la prise en considération est faite suivant les bons ou mauvais
sentiments de I’Etat francais, vis-a-vis 1’Etat tiers légitime (or, ces considérations nous paraissent irrelevantes). (i) Les termes
«actives » ou « réactives » utilisés par S. Bollée [op. cit.] nous paraissent mieux adaptés ; cependant ils sont employés également par
L. d'Avout [op. cit.], pour distinguer entre prise en considération de normes concretes et abstraites. Ce qui importe surtout, c'est
d’employer deux séries de termes, I'une permettant de distinguer suivant que la prise en considération est conflictuelle ou non, I'autre
autorisant a dissocier suivant que la prise en considération porte sur une régle abstraite ou concréte. (iii) Cette derniére remarque
conduit mémement a rejeter la terminologie employée par W. Riphagen, laquelle repose sur une opposition entre prise en
considération des normes étrangeres comme fait ou comme norme. D'autres arguments pourraient, pour le surplus, étre avancés contre
cette typologie. @) En premier lieu, I’opposition suivant que la norme étrangeére est prise comme norme ou bien comme fait existe
déja en droit francais, mais elle sert a résoudre une difficulté qui n’a rien de commun avec celle qui nous occupe présentement,
puisque relative au régime procédural des normes étrangeres devant les juridictions frangaises. Réemployer cette méme dichotomie,
pour départir entre les différentes formes de prise en considération, pourrait étre la source de confusions [tout cela ne vaut,
naturellement, qu’a condition qu’il ne soit pas prouvé que suivant la maniére dont la norme étrangere est prise en considération,
celle-ci devrait étre soumise a un régime procédural qui est soit celui d'une norme, soit celui d'un fait]. ») En second lieu, 1I’opposition
de la prise en considération des normes étrangéres selon que ces normes apparaissent au for comme « faits », ou bien comme
« normes », est employée souvent, mais en des sens toujours différents, et généralement incertains [V. par exemple A. Ehrenzweig ( «
Local and Moral Data in the Conflict of Laws: Terra Incognita », Buff. L. Rev., 1966, Vol. 16, p. 55), qui parle de prise en
considération des normes étrangéres comme « normes » ou « faits » en un sens qui nous parait étre parfaitement différent de celui
retenu par W. Riphagen.]. Aussi, réemployer la distinction, c’est poursuivre 1’indécision, et ’augmenter.
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163. La technique juridique de prise en considération « conflictuelle » des normes étrangéres.
Fonctionnement. La technique juridique de la « prise en considération » ayant été définie, et ses
différents types observés, arrétons-nous sur I’un d’entre eux, la prise en considération conflictuelle
des normes étrangeres. Il a été relevé, jusqu’a présent, cela simplement : une loi du for peut parfois,
dans son présupposé, renvoyer vers une loi de droit étranger, pour la raison qu'il est de bonnes
raisons de donner quelque effet a cette norme étrangere. Cela rappelé, reste a préciser : a) quelles
sont les raisons qui doivent mener a prendre en considération une norme étrangére ? b) quelles sont

les modalités de cette prise en considération ?

— Quant aux raisons de la prise en considération conflictuelle d’une norme étrangere, elles
ne sont guere différentes de celles qui servent a déterminer la loi applicable a une situation
juridique. Il est question encore de trancher un conflit de lois, d'aprés les principes servant a
résoudre ces types de conflits — (notamment) principes de territorialité, de respect des prévisions
légitimes des parties, d’effectivité, de réciprocité, de souveraineté ...—**, et par considération des
différents intéréts qu'un tel conflit attaque*!>. Ce parallele, entre : sélection de la loi applicable au
litige d'un coté, prise en considération d’une loi étrangere de I’autre, a été fait déja, en des termes

qui sont sans ambiguité. D’aprés W. Riphagen*!¢ en effet :

« Now as soon as it appears that, in the application of national law, account is taken of the
concurrent application of foreign public law, because that foreign law has a “justification” for
its application in fact, we are faced with a similar situation as in the case of conflict of private

laws ».

— S'agissant du régime de ces prises en considération conflictuelles, il importe de relever
que celles-ci n’interviennent qu'autant que la norme du for est applicable ; or le constat de
I’applicabilité¢ de la norme du for peut étre suivi d'une délimitation du champ d'application de cette

norme. Donc, les prises en considération conflictuelles n’interviennent qu’apres que : d'une part

44V, supran® 150 s.
45V, supra n® 149.

416 W. Riphagen, op. cit., 275. V. ég. C. Freyria, au Comité francais de droit international privé, sur ce sujet [« La notion de conflit de
lois en droit public », TCFDIP (1962-1964), pp. 103-132 ; P. Lalive, « Sur I’application du droit public étranger », Tirage a part de
I’Annuaire suisse de droit international privé par la société de droit Suisse, Vol. XXVII, 1971, p. 103 s. ; L. d’Avout, « De la
responsabilité d'un consulat qui n'affilie pas un salarié a la sécurité sociale » (note sous Cass. soc., 24 févr. 2004), RCDIP 2005.62
[l'auteur remarque qu’en certaines occasions, « la prise en considération en viendrait presque a se confondre avec le procédé, bien
connu des internationalistes, de détermination (...) de la loi applicable aux questions préalables »].

Page 145 sur 559



l'applicabilité de la norme du for a été établie ; d'autre part un premier élément de rattachement a
fin de délimitation a ¢été sélectionné. Ensuite seulement, un deuxieme élément de rattachement
pourra étre sélectionné, a fin de prise en considération cette fois. Cela n’est pas tout. Prendre en
considération une norme étrangere, pour résoudre un conflit de lois, c’est vouloir laisser a cette
norme une certaine place, dans la réglementation de la situation considérée ; or, cette place doit étre
déterminée. C’est-a-dire que la loi du for doit préciser : dans quelle mesure la loi étrangere doit-elle
étre considérée ? de quelle maniére doit-elle 1’étre ? et sous quelles conditions ? Aussi la prise en
considération conflictuelle devrait étre accompagnée souvent de 1’adoption de quelques regles
matérielles de conflit de lois. Cette derniere affirmation nous emmene vers la remarque qui suit. Il
conviendrait de distinguer entre : d'un coté, les regles matérielles de conflit de lois (stricto sensu),
qui sont celles aidant a la résolution d'un conflit de lois, et qui sont celles qui viennent d’étre
envisagées ; d 'un autre cote, les régles matérielles applicables a des situations internationales, mais
qui ne servent pas a trancher un conflit lois — par exemple : la régle étendant, s’agissant des

créanciers résidants a 1'étranger d’un débiteur défaillant, le délai de déclaration de leur créance #!7.

2. Les regles de rattachement

164. Introduction. Le droit international est « un droit de rattachement »*'®. L’énoncé est
classique ; qu’indique-t-il précisément ? Dans sa généralité, cela : divers éléments d’une situation
juridique (nationalité, domicile des parties, situation des biens, établissement d’une société, endroit
ot un dommage fut causé ...) sont susceptibles de lier celle-ci a différents Etats, ou a leur territoire.
L’objet des régles de rattachement est de : grouper un ensemble de situations juridiques dans une
méme « catégorie de rattachement » ; sélectionner 1’un des éléments de la situation, pour en déduire
I’existence d’un lien privilégié entre le droit d’un Etat, et les situations juridiques relevant de la
catégorie de rattachement considérée*!®. Par lien « privilégié », il faut entendre, lien légitimant —

et/ou excluant la légitimité de — D’emprise d’un ordre juridique sur un ensemble de situations

417 Sur les régles matérielles de conflit de lois V. infra n® 174 s.
418 P, Lagarde, « Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain », RCADI, 1986, Vol. 196, p. 26.

419 Le groupement des situations juridiques en catégories, puis ’assignation a chacune de ces catégories d’'un ¢lément de
rattachement, sont arrimés traditionnellement aux « régles de conflit savigniennes » [V. D. Bureau, H. Muir Watt, Droit international
prive, Tome 1, 3e éd., n°347 s. ; P. Mayer, V. Heuzé, Droit international privé, Montchrestien, 2010, 10e éd., n°148 s.] ; nous
comprenons cette opération comme applicable chaque fois qu'il est question de rattacher une situation juridique a un ordre juridique,
qu’il s'agisse d'appliquer une loi, de la prendre en considération ou de délimiter le champ d'application spatial des normes du for [sur
la pluralité de finalités des rattachements, V. infra, n° 166 s.].
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juridiques, d'aprés les principes directeurs du droit des conflits de lois énumérés avant*?’. Pour
désigner le(s) élément(s) de la situation qui crée(nt) ce lien privilégié, on parle d’ « élément de

rattachement ».

165. Plan. Les régles de rattachement peuvent étre présentées pour ce qu’elles ont de commun

(2.1.), mais encore dans leur diversité (2.2.).

2.1. La pluralité des régles de rattachement

166. Introduction. La pluralité des regles de rattachement doit étre constatée d’abord [A] ; elle n’a
rien d’évident, tant la régle de rattachement est associée toujours, aux seules régles de conflit de
type savignien*?!. Viendra ensuite le moment d’interroger cette pluralité, pour en tirer toute

conséquence utile, relativement a la technique d'¢laboration du régime international d'une

réglementation étatique [B].

[A] Typologie finaliste des régles de rattachement. 167. Parfois la sélection d’un élément de

rattachement — cela signifie, la caractérisation d'un lien entre une situation juridique et un ordre
juridique — a pour fonction, non pas de désigner la loi applicable au litige, mais : ou bien de
délimiter le champ d’application spatial de la loi du for — cela ne fait pas débat — ; ou bien de
désigner la loi étrangére qui devrait étre prise en considération (conflictuellement) par la loi du for
— cela découle nécessairement de la définition des régles de prise en considération présentée
avant*??2, On peut dire, alors, qu'il existe divers rattachements, différenciés par leur finalité : les
rattachements a fin de choix de lois — qui désignent la loi (substantielle ou de conflit de lois*2?)
applicable au litige — les rattachements a fin de délimitation — qui délimitent le champ
d'application de la loi du for — et les rattachements a fin de prise en considération — qui désignent

la loi a prendre en considération. Nous ne formulerons que quelques remarques, en premier lieu a

420 Rappelons que ces conflits sont tranchés par référence a divers principes, énumérés avant, mais sans exhaustivité, et dits de
territorialité, de respect des prévisions 1égitimes des parties, d’effectivité, de souveraineté, de réciprocité ... (V. supra n® 150 s.).

41 Par « régles de conflit de type savignien », nous entendons celles qui forment le cceur des enseignements du droit international
privé aujourd’hui ; pour en trouver une description, V. B. Audit, L. d’Avout, Droit international privé, Economica, n°163 s. ; D.
Bureau, H. Muir Watt, Droit international privé, Tome 1, 3e éd., n°347 s. ; S. Clavel, Droit international privé, Dalloz, 4e éd., p. 11 s.
; P. Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, LGDJ, 12e éd., p. 96 s., 120 s.

422V, supran® 160 a 163.

423 Hypothese des conflits de systeémes. V. sur cette question : L. d’Avout, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens,
Economica, 2006 ; Ph. Francescakis, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit international privé, Paris, Sirey, 1958 ;
P. Picone, « Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international privé », RCADI 1999, Vol. 276, p. 9 ; P.
Picone, « La méthode de référence a I’ordre juridique compétent », RCADI, 1986, Vol. 197, p. 229.
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propos des rattachements a fins de délimitation : parce que d'abord les rattachements a fin de choix
de lois sont bien connus déja ; car ensuite nos travaux ne s’occupent que de rattachements a fin de
prise en considération et de délimitation, et que les premiers de ces rattachements ont été explorés

déja, comme accessoire nécessaire des reégles de prise en considération conflictuelle.

[B] Conséquences de la pluralité des régles de rattachement. 168. Introduction. Par définition,

une régle de rattachement groupe un ensemble de situations juridiques, pour constater l'existence
d'un lien quelconque, entre ces situations juridiques, et une loi étatique déterminée. Or, nous venons
de le voir, de ce lien quelconque, la régle de rattachement peut tirer des conséquences variables :
prise en considération d'une loi étrangere ; délimitation du champ d'application spatial de la loi du
for ; application d'une loi étrangére. La conséquence essentielle de cette pluralité des régles de
rattachement peut étre exprimée comme il suit : le régime international d’une réglementation

étatique peut €tre fait de plusieurs rattachements, et de diverses catégories.

169. Cumul des rattachements. La technique des rattachements pluriels est associée usuellement
— pour ne pas dire exclusivement — a la faveur ou défaveur du législateur pour l'application d'un
résultat substantiel particulier — ces rattachements parfois sont dits a caractére substantiel***. Mais
a la vérité, il est de nombreuses circonstances (elles sont bien connues) dans lesquelles une pluralité
de rattachements est admise, pour décider du régime international d'une réglementation étatique.

Avangons quatre hypothéeses, pour illustration de cette assertion.

1) Premiere hypothése. Deux ou plusieurs regles de rattachement a fin de choix de lois

peuvent étre associées a une méme catégorie juridique, et s’appliquer cumulativement ou
alternativement. L’hypothése est celle (notamment) des régles de rattachement a caractére
substantiel, qu’illustre classiquement 1’ancien article 311-16, alinéa 2 du Code civil : la
légitimation par autorité de justice est « régie, au choix du requérant, par sa loi personnelle

ou par celle de I’enfant ».

2) Deuxiéme hypothése. Deux régles de rattachement a fin de choix de lois peuvent étre
assemblées, mais associées a deux catégories juridiques partiellement différentes, 1’une

¢tant incluse dans la seconde (voire distincte de cette seconde). Alors, les régles de

424V, en ce sens : B. Audit, L. d’Avout, Droit international privé, Economica, 7e éd., n°178 s. ; D. Bureau, H. Muir Watt, Droit
international privé, Tome I, Partie générale, 3e éd., n°526 a 528 ; S. Clavel, Droit international privé, Dalloz, 4e éd., n°36 a 38. P.
Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, LGDJ, 12¢ éd., p. 112 et 113 (n°142 et 143).
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3)

4)

rattachement s'articulent comme un principe et son exception. Prenons pour exemple le
cas de I’application en matiere contractuelle d’une loi de police étrangere, qui ne releve
pas de la lex contractus ; nous avons deux catégories — d 'un coté, la matiere contractuelle
dans son ensemble, de [’autre, la loi particuliere qui, en matiére contractuelle, est
impérative —, et deux rattachements — la volonté des parties d'une part, 1'élément de

rattachement emportant applicabilité de la loi de police de 1’autre.

Troisieme hypothése. Une régle de rattachement a fin de choix de lois peut étre associée a

une régle de rattachement a fin de délimitation. Les circonstances visées la sont
classiques, il s'agit de I’articulation entre : d’un coté une regle de choix de lois ; et de
I’autre, l'applicabilité d’une loi de police*?’, ou d'une regle matérielle immédiatement
applicable*?6. La encore, ces regles sont articulées comme un principe 1’est a son

exception.

Quatrieme hypothése. Un cas moins connu, et qui est a 1'épicentre de cette thése, consiste

en l'articulation d'une régle de rattachement a fin de délimitation et d'une régle de

rattachement a fin de prise en considération ; et cette articulation peut étre faite selon un

principe de cumul. Prenons en illustration de cette circonstance, I’hypothése des saisies

internationales de comptes bancaires. Le principe de territorialité formelle*?” s'imposant
en cette maticre, il est clair que la loi applicable a la saisie d'un compte bancaire est
toujours la lex fori. Cette applicabilité principielle ne suffit cependant pas a déterminer
l'entier régime international des saisies considérées. Son admission doit étre complétée, en
premier lieu, par l'identification des limites du champ d'application spatial de la lex fori
(i.e., de la procédure de saisie du for) ; et cela revient a dire, elle doit étre complétée par
'énoncé d’une régle de rattachement a fin de délimitation. Mais il y a davantage. Suivant
la mani¢re dont cette délimitation est opérée, un conflit hétérogene de lois pourrait

survenir, entre la lex fori d'un cété, et une (ou plusieurs) réglementation(s) étrangere(s) de

425 Par 1a, nous entendons : loi qui, quoiqu’incluse dans une catégorie juridique pour laquelle une régle de conflit existe, est appliquée
au litige considéré, sans étre rattachée au litige pourtant, par 1’élément de rattachement consacré par la régle de conflit pertinente ;
cela en raison de I’intérét spécial qu’a le for a ’application de cette régle.

426 Par 13, nous entendons : les régles tranchant des conflits de droit substantiel et déclarées immédiatement applicables par le for,
alors méme qu’elles ne seraient pas désignées par I’élément de rattachement sélectionné par la régle de conflit pour la catégorie a
laquelle cette regle matérielle appartient.

427 V. supra n° 22 s. (applicabilité du principe de territorialité formelle aux voies d'exécution), n® 151 (principe de territorialité au
sens subjectiviste).
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protection du secret bancaire de ['autre. Une régle de rattachement a fin de prise en
considération (conflictuelle, par définition) pourrait alors étre ajoutée a la construction
d'ensemble, afin que la légitimité prioritaire des protections étrangeres du secret bancaire,
pour régir certains transferts de données bancaires, soit reconnue. Au total, le régime
international applicable a la procédure de saisie du for serait composé de deux regles de
rattachement (donc, de deux éléments de rattachement) : la premiere délimite le champ
d'application spatial de la procédure frangaise de saisie ; la seconde désigne la
réglementation étrangere de protection du secret bancaire a prendre en considération, au

moment de réaliser la saisie francaise.

Il est possible de ramasser ces hypothéses en une formule : un régime de droit international peut
étre composé de diverses reégles de rattachement (donc, de différents éléments de rattachement),
lesquelles peuvent avoir des finalités identiques ou bien différentes, et intervenir cumulativement,

ou alors alternativement, ou I'une comme exception de I’autre.

170. Cumul des catégories. Au cumul des rattachements correspond — ce fut entrevu déja — un
cumul des catégories. Nul rattachement ne peut exister en effet, sans qu'une catégorie ne lui soit
associée ; donc, il existe une catégorie pour chaque rattachement ; et si un régime international
comprend plusieurs rattachements, il peut €tre associé a ceux-ci diverses catégories. Ce propos peut
étre illustré simplement, en revenant a I’exemple des saisies internationales de comptes bancaires
évoqué plus tot : deux regles de rattachement sont dégagées, 1’'une est a fin de délimitation
(délimitation du champ d'application spatial de la procédure de saisie du for), I’autre est a fin de
prise en considération (prise en considération du secret bancaire étrangere). Ces regles, outre
qu’elles emploient des éléments de rattachement distincts, se référent encore a des catégories de
rattachement différentes (la catégorie « procédure de saisie » d’un coté, la catégorie « protection du

secret bancaire » de I’autre).

Ce cumul potentiel des catégories, pour composer le régime international d'une réglementation
étatique, mene a la remarque qui vient. Lorsque deux régles de rattachement appartenant a un
régime international identique renvoient a des catégories différentes (cela n’est pas nécessaire),
alors ces deux catégories peuvent étre dans une relation d'altérité partielle — ainsi du rapport entre
la catégorie d'une régle de conflit savignienne et d'une loi de police incluse dans cette derniere

catégorie — quoiqu'elles puissent étre dans un rapport d'altérité radicale. Il faut se figurer le cas des
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conflits hétérogenes de lois, pour saisir cela : l'application d'un ensemble législatif empéche
l'effectivité d'un autre, qui est d'une nature différente — par exemple : I'application du droit des
contrats peut entrer en conflit avec une loi d’embargo — ; un rattachement a fin de choix de lois, ou
de prise en considération, peut servir alors a 'articulation d’ensembles 1égislatifs qui sont de natures
différentes — par exemple : la loi applicable au contrat est celle désignée par la volonté des parties,

mais les interdictions d’importer du lieu d’exécution doivent étre respectées.

2.2. Caractéristiques communes a toute régle de rattachement

171. Introduction. Quoique diverses par leur finalité, les régles de rattachement n’en sont pas
moins dotées de quelques caractéristiques communes. Les régles de rattachement, quel qu’en soit le
type, pourraient étre : soit positives ou négatives*?® ; ou bien géographiques, personnelles ou
matérielles. Surtout, elles peuvent étre unilatérales ou multilatérales. Le présent paragraphe ne
souhaite qu’apporter quelques menues précisions, relativement au sens qu’il convient d’attribuer a
ces deux derniers termes. En effet, quoiqu’essentielle a D’internationaliste, 1’opposition des
rattachements multilatéraux — ou bilatéraux (nous prenons ces expressions pour équivalentes) — et
unilatéraux lui tend certains pieges ; au-dela de ce que ses termes disent nécessairement, il est
plusieurs conceptions qu’ils véhiculent, qui peuvent en étre séparées, mais ne le sont pas toujours.
Aprés une présentation des approches vieillies de 1’opposition du multilatéralisme et de

I’unilatéralisme, nous explorerons ses approches plus modernes.

172. L’approche vieillie (et conceptuelle) de P’opposition du bilatéralisme*?® et de
I’unilatéralisme. Des fondements objectivistes du droit des conflits de lois, il est resté un sentiment

vague d’apres lequel 1’option pour un rattachement bilatéral, plutdt qu’unilatéral, ou alors 1’inverse,

428 V. W. Wengler, « The General Principles of Private International Law », RCADI, 1961, Vol. 104, p. 330 [« One can distinguish
positive and negative allocation rules, positive allocation rules ordering that the law indicated by the rule shall be applied, negative
allocation rules prohibiting the application of (mostly foreign) law rules by the forum courts. » ; cependant I’auteur n’envisage ces
critéres qu’en matiére de choix de lois ou délimitation de la loi du for ; cela puisqu’il n’envisage pas les rattachements a fin de prise
en considération ; d’aprés nous, ces caracteres leur sont attribuables identiquement].

429 Nous prenons les adjectifs « multilatéral » ou « multilatéralisme » pour des équivalents de « bilatéral » ou « bilatéralisme ».
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dépendrait de ce que, pour résoudre un conflit de lois*® : on souhaite faire prévaloir I’intérét des
parties (rattachement bilatéral) ou I’intérét de I’Etat du for (rattachement unilatéral) ; on s’intéresse

a la teneur des normes en présence (rattachement unilatéral) ou non (rattachement bilatéral).

L'absence de pertinence de ces sortes de liaisons automatiques, entre le caractére unilatéral ou
multilatéral du rattachement, et la primeur qu’il conviendrait d’accorder aux intéréts des parties ou
bien des Etats, fut démontrée, par divers auteurs®! ; elle est acquise aujourd'hui. A la vérité, le
développement de ces liaisons automatiques n’est que la conséquence d’un usage polysémique des
adjectifs « bilatéral » et « unilatéral ». En effet, suivant le nom que ces adjectifs servent a qualifier,
leur sens est modifi¢ imperceptiblement : dire d’une méthode qu’elle est « bilatérale » ou
« unilatérale » n'équivaut pas a dire que cette méthode recourt a des régles de conflit « bilatérales »
ou « unilatérales » ; et dire d'une régle de conflit qu'elle emploie un élément de rattachement
« bilatéral » ou « unilatéral » ne revient pas a affirmer nécessairement que cette régle de conflit est
« bilatérale » ou « unilatérale »*2. Ces discrétes variations des significations de termes identiques
engendrent de bien naturels contresens, et devraient étre abandonnées. Leur cause est certaine :
I'approche vieillie du « bilatéralisme » et de I’ « unilatéralisme » s’acharne a accrocher toujours a

ces termes une myriade d’effets juridiques, plutdt que de les prendre simplement pour ce qu’ils

430 En témoignage des deux affirmations qui suivent, ne citons que deux auteurs, pour I’autorité de leurs travaux. Dans son étude
portant sur I’Exception d’ordre public et le mécanisme des lois de police en droit international privé, B. Rémy affirme : « une
méthode sera bilatéraliste, ou unilatéraliste selon que 1'intérét qu’elle traduit est un intérét privé ou un intérét étatique » [B. Rémy,
Exception d'ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, Dalloz, 2008, n°574 s.]. Citons encore, P.
Gothot soulignant qu’ « il semble bien que la division qui oppose les diverses doctrines de droit international privé au niveau le plus
général soit celle ou s'affrontent, d'une part, toutes les théories fondant leur raisonnement sur les lois pour chercher a en déterminer le
champ d'application [méthodes unilatéralistes] et, d'autre part, celles axant la réflexion sur des “rapports juridiques” pour essayer de
déduire de leurs caractéristiques particuliéres les lois qui leur sont applicables [méthode bilatéraliste] » [P. Gothot, « Le renouveau de
la tendance unilatéraliste en droit international privé », RCDIP, 1971, p. 10].

BV, infra, n° 173.

432 Cette polysémie apparait dans — ou est issue de — deux articles de référence, d’auteurs éminents, dont I'influence sur la doctrine
juridique francaise ne peut étre niée. [A] En premier lieu, P. Gothot, dans son article sur « [1]e renouveau de la tendance unilatéraliste
en droit international privé » [op. cit., p. 1 a 4] : a) entend par « régle de conflit unilatérale », toute régle dont le contenu est
déterminé par considération de la teneur de la loi du for ; b) explique que le rattachement sélectionné par une telle régle de conflit
peut étre unilatéral (lorsque le rattachement tiré de 1’observation de la teneur de la loi du for n’est pas bilatéralisé) ou bilatéral
(lorsque le rattachement tiré de 1’observation de la teneur de la loi du for est bilatéralisé) ; c) affirme que « [1]’unilatéralité des reégles
de conflit de lois n’emporte [...] pas nécessairement l'adoption d’un systéme unilatéraliste » ; ce n’est le cas que lorsque
l'applicabilité de la loi étrangére résulte de ce qu’elle se veut applicable au litige. [B] En second lieu, P. Mayer, dans son article
portant sur « [l]es lois de police étrangeres » [JDI 1981, n°20 a 24] : (i) entend par « lois de police » les lois dont le « domaine
nécessaire d'application est li¢ & leur contenu » (n°21), et souligne que ce domaine d'application peut étre délimité par un élément de
rattachement bilatéral ou unilatéral (n°20) ; (ii) souligne ensuite que ces lois de police, lorsque méme leurs champs d'application
seraient délimités par un élément unilatéral de rattachement : a) ne sont pas des applications de la « méthode unilatéraliste » [« les
lois ne sont pas des applications de l'unilatéralisme, puisqu'elles coexistent dans le méme domaine, avec des régles de conflit
bilatérales qui donnent compétence aux lois étrangeres » ; l'auteur précisant néanmoins que « [c]eci n'exclut pas une certaine
unilatéralité, qui réside dans le double fait que le critére d'application des lois de police n'a pas de prétention a désigner une loi
étrangere, et que, selon une certaine version de la méthode des lois de police, I'on tient compte de la volonté d'application des lois de
police étrangeres » (n°22)] ; et b) ne sont pas des « régles de conflit unilatérales » [« une régle de conflit n'est ordinairement une loi
de police que dans la mesure de ce qu'elle impose expressément et non dans la mesure de ce qu'elle admet a contrario » ; or cela est
«une différence fondamentale avec les régles de conflit unilatérales » (n°24)].
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sont, de simples techniques juridiques. Nous prenons cette approche pour l'une des survivances

principales de l'objectivisme juridique dans le droit moderne des conflits de lois.

173. L’approche moderne (et technique) de D’opposition du multilatéralisme et de
Punilatéralisme. Usée par quelques-uns de ses usages, I’opposition du multilatéralisme et de
I’unilatéralisme appelle une définition. Il est difficile de s'en séparer pourtant ; contentons-nous d’y
voir 1’opposition de deux techniques juridiques, utilisables quelle que soit la finalité de la régle de
rattachement*33 et les principes de solution du conflit de lois retenus. Ces deux techniques
juridiques pourraient alors (éventuellement) étre définies ainsi : un élément de rattachement est
multilatéral lorsqu’il lie une situation juridique au droit de n'importe quel Etat**. A I’inverse, un
¢lément de rattachement est unilatéral lorsqu'il permet de rattacher une situation juridique au droit
d’un Etat en particulier. Par addition, il est bien acquis maintenant qu’un rattachement unilatéral
peut étre employé pour protéger les intéréts internationaux des parties, ou choisi sans considération
pour la teneur de la norme considérée**3. Il est acquis tout aussi bien qu'un rattachement multilatéral
peut servir a protéger les intéréts de 1'Etat du for, ou étre décidé par la teneur des normes

envisagées*39,

Relevons, pour achever, une particularit¢ des rattachements multilatéraux, et qui a trait aux
catégories qui les accompagnent. Dans ces catégories, il doit pouvoir étre subsumé, aussi bien des

régles substantielles du for, que des régles substantielles étrangeres ; or cela suppose que ces regles

B3V, supra, n® 72 s.
434 Oy, plus exactement : & n'importe quel Etat appartenant au groupe d’Etats que la régle de rattachement multilatérale considére.

435V, S. Clavel, Droit international privé, Dalloz, 2016, 4¢ éd., n°217 a 233 ; S. Francq, « Unilatéralisme versus bilatéralisme : une
opposition ontologique ou un débat dépassé ? Quelques considérations de droit européen sur un couple en crise perpétuelle », in T.
Azzi, O. Bosckovic (dir.), Quel avenir pour la théorie générale des conflits de lois ?, Bruylant, 2015, p. 49 ; V. Heuzé, « De la
compétence de la loi du pays d'origine en matiére contractuelle ou l'anti-droit européen », in Le droit international privé : esprit et
méthode : Mélanges en [I'honneur de P. Lagarde, Dalloz 2005, p. 393 ; P. Lagarde, « La reconnaissance mode d’emploi », in Liber
Amicorum Hélene Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 481 ; P. Lagarde (dir.), La reconnaissance des situations en droit international
privé, Pédone, 2013 ; P. Mayer, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé », in Le droit international privé :
esprit et méthode : Mélanges en I'honneur de P. Lagarde, Dalloz 2005, p. 547 ; E. Pataut, « Le renouveau de la théorie des droits
acquis », TCFDIP (2006-2008), Pédone, Paris 2009, p. 71.

436V, B. Audit, « Le caractére fonctionnel de la régle de conflit (sur la crise des conflits de lois) », RCADI, 1984, Vol. 186, p. 219 ; L.
d’Avout, « L’entreprise et les conflits internationaux de lois », RCADI, 2019, Vol. 397, n°175 s. ; L. d’Avout, « Les lois de police »,
in Quel avenir pour la théorie générale des conflits de lois ?, Bruylant, 2015, p. 91 s. ; A. Bucher, « Vers l'adoption de la méthode des
intéréts ? Réflexions a la lumicre des codifications récentes », TCFDIP (1994-1995), Pédone, 1996, p. 209 s. ; A. Bucher, « L’ordre
public et le but social des lois en droit international privé », RCADI, 1993, Vol. 239, n°29 s. ; S. Francq, « Unilatéralisme versus
bilatéralisme : une opposition ontologique ou un débat dépassé ? Quelques considérations de droit européen sur un couple en crise
perpétuelle », op. cit. ; P. Lagarde, « Le principe de proximité dans le droit international privé ; cours général de droit international
privé », RCADI, 1986, Vol. 196, p. 9 s. ; P. Mayer, « Les lois de police étrangeres », JDI 1981, p. 277 s. (spéc. n°20) ; P. Mayer, « Le
mouvement des idées dans le droit des conflits de lois », Droits, 1985, p. 140, n°20 ; P. Mayer, « Le role du droit public en droit
international privé », RIDC, 1986, p. 476 s. ; H. Muir Watt, « Droit public et droit privé dans les rapports internationaux (vers la
publicisation des conflits de lois ?) », in Le privé et le public, Arch. phil. droit, t. 41, 1997, p. 207 s. ; F. Rigaux, Droit international
privé, Bruxelles, 1968, n°84, p. 118 [cité par P. Gothot, « Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international privé »,
RCDIP, 1971, p. 231, note 2].
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du for et étrangeres, aient été comparées, et soient comparables — c’est-a-dire qu’elles aient
quelque chose de commun, justifiant qu'une régle de rattachement identique leur soit appliquée.
Autrement dit : au moment de fixer les contours d’une catégorie associée a un rattachement
bilatéral, une large place devrait étre laissée a la méthode comparatiste — quoique les contours de
cette catégorie soient fixés toujours par la lex fori*” — suivant 1’équilibre recherché par la régle de

rattachement.

3. Les régles matérielles de conflit de lois

174. Définition. Les régles matérielles de conflit de lois sont connues en doctrine ; I’objet des
développements qui viennent est surtout de proposer une typologie de ces régles matérielles de
droit international, typologie qui est apparue par I’étude du régime international des saisies de
comptes bancaires, et qui devrait étre explicitée, en vue d'une description de ce régime. En un sens
large, il est permis de parler de « régle matérielle de droit international » pour désigner les reégles
« substantielles spécialement destinées aux relations internationales »*3® ; comme I’expliquent P.
Mayer, V. Heuzé et B. Rémy, ces régles sont des procédés directs de réglementation des rapports
internationaux, par opposition aux regles de rattachement, qui sont des procédés indirects

d’encadrement de ces rapports*>.

Cela dit, il est semble-t-il possible de distinguer, au sein des régles matérielles de droit international
ainsi entendues, les régles matérielles de conflit de lois. Ces derni¢res régles nous paraissent
pouvoir étre définies par le cumul d'un critére positif, et d’un criteére négatif. Positivement, les régles
matérielles de conflit de lois sont des régles de droit qui aident a trancher un conflit de lois. Toute
régle matérielle de droit international n’est pas nécessairement une régle matérielle de conflit de
lois. Par exemple, lorsque le législateur frangais conceéde aux créanciers résidant a 1’étranger d'un
débiteur défaillant, un délai supplémentaire pour déclarer leurs créances a la procédure collective de

ce dernier ; cette régle certainement s’applique a une situation comportant un ¢lément d’extranéitg,

437 Sur le probléme de la qualification lege fori ou lege causae, V. R. Ago, « Régles générales des conflits de lois », RCADI, 1936,
Vol. 58, p. 313 s. ; P. Mayer et V. Heuzé, Droit international privé, Montchrestien, 2010, 10e éd., n°155 s. [« La démarche, a ce stade,
consiste a interpréter la volonté de l'auteur des régles de conflit : quelles questions a-t-il voulu englober dans chaque catégorie ? »].

438 P. Mayer, V. Heuzé, B. Rémy, Droit international privé, LGDJ, 12¢ éd., p. 34, n°19 (V. également p. 111 et 112 (n°139 et 141)
(ces auteurs parlent de « régles substantielles de droit international privé »). V. également H. Batiffol, « Le pluralisme des méthodes
en droit international privé », RCADI, 1973, Vol. 139, p. 107 a 135 ; P. Mayer, « Le mouvement des idées dans le droit des conflits de
lois », Droits, 2, 1985, p. 130.

439 Ibidem.
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mais elle n’aide en rien a trancher un conflit de lois. Aussi cette régle n’intéresse-t-elle pas tant le

droit des conflits de lois, au bout du compte**?

. Négativement, les regles matérielles de conflit de
lois ne sont ni des régles de rattachement, ni des reégles de prise en considération. Définies ainsi, les
régles matérielles de droit international ont certainement 1’allure d’un balai ; cela est génant peut-
étre dans 1’absolu, mais non pour nous, qui ne souhaitons que préciser le sens des mots que nous

emploierons, au moment de décrire le régime international des saisies de comptes bancaires.

175. Typologie. Plusieurs types de régles matérielles de conflit de lois peuvent étre distingués. En
particulier, les suivants. En premier lieu, les régles matérielles de conflit de lois peuvent n’étre
distinctes par aucun autre point des autres régles substantielles d’un Etat, si ce n’est par leur finalité,
qui est I’harmonisation des réglementations de divers Etats ; harmonisation apparaissant comme
solution dans la résolution des conflits de lois. En deuxiéme lieu, les régles matérielles de conflit de
lois peuvent servir a adapter la réglementation étatique : ou bien a I’extension ou diminution de son
champ d’application spatial, par une régle de rattachement a fin de délimitation**' ; ou bien a la
prise en considération conflictuelle d’une réglementation étrangére**?. En dernier lieu, les régles
matérielles de droit conflit de lois peuvent trouver leur source — ainsi que toute reégle de droit

international, du reste — dans le droit étatique ou interétatique.

SECTION II. L’ « internalisation » des conflits de lois

176. Introduction. Comme tout droit, le droit des conflits de lois se construit pierre par pierre, par
balance des intéréts que 1'existence d'une pluralité de droits étatiques attaque. Dans une perspective
subjectiviste, cette balance est faite toujours du point de vue d'un Etat particulier ; et ce fait entraine

cette difficulté, qui se présente surtout lorsqu’émerge un conflit hétérogéne de lois**

. pour
1"élaboration de son droit des conflits de lois, un Etat doit-il considérer les intéréts des Etats tiers ?
Le cas échéant, de quelle maniére ? Sur ce point la doctrine est partagée. Non quant au principe de
réception des intéréts des Etats tiers, dans le droit des conflits de lois ; elle I’est plutdt relativement

a la maniere de recevoir ces intéréts. Un courant « altruiste », « accommodant » — on dira plutot,

pour éviter le manichéisme, les « universalistes » — s’oppose a une tendance « agressive »,

440 En ce sens, B. Audit, L. d’ Avout, Droit international privé, Economica, 7¢ éd., n°S.
1V, supra, n® 167 s.
42V, supra, n® 162.

443 V. supra n® 146.
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« impérialiste » — on dira plutdt, pour éviter la caricature, les « particularistes »***

. Apres
présentation bréve de cette opposition (1), nous exposerons l'approche qui sera retenue pour les

besoins de nos travaux (2).

1. Approches universalistes et particularistes : présentation

177. Présentation. Les courants « universalistes » et « particularistes » paraissent s’opposer par la
maniére qu'ils ont de répondre & cette interrogation : comment un Etat devrait-il considérer les
intéréts des Etats tiers, lors de l'élaboration de son droit des conflits de lois ? ou, lors de
l’interprétation et/ou la production du droit interétatique ? Les « universalistes » diront : chaque
Etat devrait adopter une attitude collaborative, c’est-a-dire préserver (ou, au minimum, ne pas
attaquer), autant que faire se peut, les intéréts des Etats tiers ; lorsque ces intéréts entrent en conflit
avec les intéréts du for (ou des particuliers, ou de la société), ces différents types d'intéréts devraient
étre balancés, et le(s) plus important(s) préservé(s). Les « particularistes » diront : chaque Etat ne
devrait s'occuper que des intéréts de sa société, des membres de celles-ci et des siens propres ;
seulement ces « intéréts » doivent étre « bien compris »*45, et ils ne peuvent 1’étre sans

considération (indirecte) des intéréts des Etats tiers*S.

444 La dichotomie est empruntée a S. Symeonides [V. S. C. Symeonides, « The Publication of PIL : Unilateralism, State Interests, and
International Uniformity », in Codifying Choice of Law Around the World, Oxford University Press, p. 289 s. ; « The American
Conflicts Revolution : A Macro View », in H. Muir Watt (ed.), Private International Law and Public Law, Vol. 1, Elgar, 2015, p. 681 ;
« Accommodative Unilateralism as a Starting Premise in Choice of Law », in H. Muir Watt (ed.), Private International Law and
Public Law, Vol. 1, Elgar, 2015, p. 376 ; « Private International Law : Idealism, Pragmatism, Ecclectism. General Course on Private
International Law », RCADI, 2017, Vol. 384, p. 48, 103 s.], mais se retrouve en des termes équivalents chez des auteurs différents.

445 Cette différence entre I’intérét immédiat de I'Etat du for, et son intérét bien compris, est (semble-t-il) expliquée par B. Currie. V.
G. Kegel, « The crisis of conflict of laws », RCADI, 1964, Vol. 112, p. 120-121 [« One could think that in order to fulfill the political
task of private international law, each state should seek the most extensive application of its domestic law. In fact, this does not
happen, “The short-sighted, selfish state is nothing more than an experimental model”. Currie recommends instead a “long-range
enlightened self-interest” »] ; p. 194-195 [« Currie has taken pains not to carry to extremes the application of the lex fori, an inherent
danger of a doctrine of governmental interests. He has built safeguards into his system, utilizing both federal and constitutional law
as well as the law of the individual states. In state law we find as first checkpoint that the governmental interest must be “legitimate”
or “reasonable”. But we are never given a clear indication of what this restriction is and how it shall be interpreted. A second
checkpoint in state law is contained in the concept of “enlightened self-interest”. The state is requested, in the application of its law,
to restrain itself — e.g., on side issues — so as to avoid conflicts with other states. To do otherwise could result in the unhappy cycle
of retaliation and reciprocity. The enlightened self-interest is a step in the direction of international (or interstate) uniformity of result
which, however, has been categorically rejected. The governmental interest appears in the enlightened self-interest to sound a minor
rather than major chord. For all this, the differences between Currie’s system and a dedicated search for justice in the field of conflict
of laws remains profound. »]. Renvoyons encore, sur cette question, aux travaux de J. Aubry [« De la notion de territorialité en droit
international privé », JDI, 1901, p. 658 s.], ou de P. Mayer, « Le phénomeéne de la coordination des ordres juridiques étatiques en
droit privé », RCADI 2003, Vol. 327, p. 57 [au sujet de la reconnaissance des décisions judiciaires étrangéres, l'auteur reléve :
« (Dorsque (le juge) donne I’exequatur a un jugement étranger en application d'un traité dont tel est 1'objet spécifique, par lequel il
compléte le travail du juge étranger, dans un but dont le contexte de réciprocité souligne a la fois l'aspect altruiste (puisque chacun
s'engage a faire quelque chose dans 1'intérét de 1'autre) mais en méme temps égoiste (puisque chacun y trouve son compte) »], p. 185
s. [au sujet de la prise en considération des lois de police étrangéres].

446 Des illustrations de la maniére dont l'intérét d'un Etat tiers peut étre considéré, pour servir les intéréts des parties, de la société
nationale ou de I'Etat du for, peuvent étre trouvées : a) dans les écrits doctrinaux s’intéressant aux conditions de I’application et/ou
prise en considération par le for des lois de police étrangeres [V. en particulier : A. Bucher, « L’ordre public et le but social des lois en
droit international privé », RCADI, 1993 Vol. 239, p. 15 s. (spéc. n°49 a 61) ; P. Mayer, « Les lois de police étrangeres », JDI 1981, p.
277 s. (spéc. n°43 s.)] ; b) dans ceux relatifs a l'effet réflexe de 1'ordre public [V. spécialement : Y. Loussouarn, P. Bourel, P. de
Vareilles-Sommiéres, Droit international privé, Dalloz, 2013, 13e éd., n°400 s.].

Page 156 sur 559



2. Approches universalistes et particularistes : appréciation

178. Généralités. Les intéréts des Etats tiers s’invitent dans le droit des conflits de lois, cela est
certain. Mais pourquoi ? et comment ? Comme nous comprenons les choses, l'opposition des
universalistes et des particularistes n'est pas tant une question de fond, que de méthode ; elle porte
essentiellement sur la technique permettant de résoudre les conflits entre les intéréts d’Etats
différents. Pour les besoins de nos travaux, et dans leur cadre seulement, I'approche particulariste
nous a paru plus féconde, maniable et opérationnelle. En justification de cette affirmation, réalisons
I’analyse universaliste et particulariste du cas inventé qui suit. Supposons que d'un coté, la France
(comme Etat, société, groupement d’individus...) a intérét a l'application de ses procédures de
saisies de comptes bancaires, lorsque méme le(s) compte(s) objet de la saisie est(sont) tenu(s) dans
les livres de la succursale monégasque d'une banque francgaise ; d'un autre coté, Monaco (en tant
qu’Etat, société, groupement d’individus...) a intérét & empécher par sa réglementation le transfert
de données bancaires, depuis les agences bancaires installées sur son territoire (qu’elles soient ou
non dotées de la personnalité¢ morale), vers I’étranger. Un conflit de lois hétérogene est caractérisé
(puisque la réalisation d'une saisie frangaise empéche I'application du secret bancaire monégasque,
et réciproquement), a la résolution duquel la France (lato sensu) ainsi que Monaco (lato sensu) sont

intéresseés.

179. La perspective universaliste. La perspective universaliste semble ne permettre en pratique
que de constater I'existence d'une contradiction entre les intéréts de la France, et ceux de Monaco,
mais non de la dépasser. Cela puisque les intéréts considérés sont de nature différente, partant
difficilement comparables ; cela puisque surtout leur comparaison ne peut étre faite que
subjectivement, c'est-a-dire du point de vue d'un Etat particulier (celui qui, dans ses lois et/ou par
ses juges, tranche le litige), lequel devrait : d'une part, sentir plus vivement (cela est naturel) les
atteintes faites a ses intéréts propres, que celles faites aux intéréts des autres ; d'autre part, ne se
lancer qu’avec réticence dans une entreprise d'appréciation de l'existence et de I'ampleur des intéréts
de I'Etat tiers. Autrement dit, le droit est produit et appliqué par des hommes, lesquels hommes sont

¢épris de justice, inscrits dans une société particuliere, et agissent sur 1'ordre d'un Etat particulier ; ils
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percoivent d’instinct, et mesurent facilement, les intéréts de cette société, et de son Etat ; a I'inverse

les intéréts de sociétés et d’Etats étrangers leur sont. .. précisément étrangers*’.

180. La perspective particulariste. La perspective particulariste permet d’envisager les conflits de
cette sorte d'une manicre différente, et (d’aprés nous) plus féconde. Revenons a notre exemple. La
France (lato sensu) est intéressée a l'application de son droit a la saisie de comptes bancaires
monégasques. Cependant : d'une part I’application effective de ce droit empéche 1’effectivité de la
protection monégasque du secret bancaire ; d'autre part le droit monégasque comprend également
une procédure de saisie de comptes bancaires. Un conflit de lois hétérogene émerge (entre le droit
frangais et le droit monégasque) ; derriere ce conflit, il se trouve certes un conflit entre les intéréts
de la France (lato sensu), et ceux de Monaco (lato sensu), mais il se trouve encore un conflit entre
deux intéréts différents de I’Etat francais. Il faut considérer que, en appliquant son droit a la saisie
de comptes bancaires monégasque, la France (lato sensu) s’expose a voir (principe de réciprocité et/
ou d’égalité entre les Etats) le droit monégasque appliqué a la saisie de comptes bancaires frangais ;
donc l'application du droit a la saisie de comptes bancaires monégasques aura pour conséquence

(probable ou potentielle) I’ineffectivité de la protection frangaise du secret bancaire.

Par ce raisonnement, une forme d’internalisation du conflit est réalisée, en ce sens que le conflit
entre les intéréts d’Etats différents est réduit & un conflit entre les intéréts différents d'un méme
Etat*8. Or, cette internalisation a, pour l'analyse des conflits entre les intéréts d’Etats différents et
d'un point de vue technique, un double intérét. D'une part, elle rend le conflit soluble, du point de
vue du juge, comme du législateur. Effectivement, les difficultés que devraient rencontrer juges et
l1égislateur (en toute bonne foi et bonne volonté), celles relatives a 1I’appréciation de I'existence et de
l'importance des intéréts des Etats tiers, sont annihilées ; le conflit étrange et atypique est transmué
en un conflit naturel et typique. D’autre part, elle sert la doctrine : la compréhension et
systématisation du droit positif, ’accompagnement de son ¢laboration, pourra étre menée, par

l'observation et la comparaison de deux réglementations différentes d'un méme Etat (dans notre

47 Comp. L. d’Avout, « L’entreprise et les conflits internationaux de lois », RCADI, 2019, Vol. 397, n°188.

448 La méthode est exposée 14, sur l'illustration d'un cas particulier. Elle peut étre exprimée formellement, comme il suit. Soit Etat A,
intéressé a l'application d'une norme X qu'il a émise. Supposons : d'une part, que 1’application effective de cette norme X empéche
Ieffectivité d'une norme Y, adoptée par un Etat B ; d'autre part, que I’Etat A a édicté, outre sa norme X, une norme X’, qui est de
méme nature que la norme Y adoptée par I’Etat B. Partant, une telle situation peut étre analysée de deux maniéres différentes. I est
possible d'y observer un conflit entre les intéréts des Etats A et B, relativement a l'effectivité des normes X et Y. Mais il est permis
encore d'y voir un conflit entre deux intéréts différents de I’Etat A : d'un c6té, son intérét a l'application effective de sa norme X ; d'un
autre, son intérét a l'application effective de sa norme X’. N'est-il pas certain en effet que, s'il empéche 1'effectivité de la norme Y,
I’Etat A s'expose 4 un comportement réciproque de 1'Etat B, qui atteindra l'effectivité de sa norme X' ? Alors, en faisant primer la
norme Y (de I’Etat B) sur sa norme X, I’Etat A ne fait que satisfaire son propre intérét.
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exemple : les procédures francaises de saisies, et le secret bancaire frangais). Certes, le droit
comparé ne devrait pas étre exclu, mais 1’étatisation d’un conflit interétatique fournit a 1’analyste

son point de départ.

SECTION III. Les agencements types de regles de droit international

182. Introduction. Faisons 1’état des réflexions : nous avons défini le droit des conflits de lois, dans
une perspective subjectiviste ; apreés cela, nous avons décrit certaines des régles qui sont
susceptibles de servir ce droit, et envisagé quelques manieres de les articuler. Poursuivons ces
développements, en exposant les divers régimes internationaux types susceptibles d’encadrer en
particulier les saisies internationales de comptes bancaires. C’est-a-dire que les observations
positives sur lesquelles la présente thése s’appuie exclusivement nous ont permis de constater
certains agencements types de regles de droit des conflits de lois, utilisés au cas ou — comme c’est

le cas en matic¢re de saisies de comptes bancaires — la dissociation entre organe compétent et loi

applicable ne serait pas envisageable. Insistons : les schémas envisagés maintenant ne le sont que
s’agissant de réglementations étatiques dont le régime international est en premier lieu contraint par

le principe de territorialité (formelle)**° ; encore, ces schémas intéressent le régime international de

réglementations politiques et de droit privé*°. Cela précisé, énongons encore la finalit¢ d'un tel

exposé : il s’agit de préparer le lecteur aux développements qui forment le corps de cette these, et

que l'observation de ces agencements structure ; réciproquement, les développements qui forment le

449 Avant de présenter les différents régimes internationaux types observés et dominés par le principe de territorialité, voici un bref
tour d’horizon doctrinal, sur ce théme. [A] Des régimes types de droit international ont été analysés déja par A. Bucher [« L’ordre
public et le but social des lois en droit international privé », RCADI, 1993, Vol. 239, p. 15 s. ; V. encore F. Rigaux, Droit international
privé, Bruxelles, 1968, n°84, p. 118 (cité par P. Gothot, « Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international privé »,
RCDIP, 1971, p. 231, note 2)], dans une matiére ou le principe de territorialité n’intervient qu'a titre exceptionnel. En matiére
contractuelle en effet, I’auteur expose — sur le modéle de I’article 7, paragraphe 1 de la Convention de Rome sur la loi applicable
aux obligations contractuelles de 1980, de I’article 19 de la loi suisse sur le droit international privé (LDIP), et de I’article 3079 du
Code civil du Québec, et a I'appui de la théorie du « rattachement spécial » de W. Wengler — la maniére dont une régle bilatérale de
rattachement a fin d’application (autonomie de la volonté) peut étre complétée, pour l'application et/ou prise en considération des
politiques législatives d'Etats tiers d’une régle bilatérale de rattachement et/ou prise en considération (théorie de « rattachement
spécial »). [B] Quant aux situations qui nous intéressent plus directement — celles ou le principe de territorialité (formelle)
prédomine — nous renverrons aux travaux de C. Freyria, au Comité frangais de droit international privé, sur ce sujet [« La notion de
conflit de lois en droit public », TCFDIP (1962-1964), pp. 103-132]. Dans cet article, I’auteur souligne : a) que le constat d’une
coincidence du juge compétent et de la loi applicable n'épuise pas le probléme de droit international ; b) qu’il convient encore, une
fois ce constat fait, de sélectionner un élément de rattachement afin de fixer les limites du champ d'application spatial de la loi
frangaise ; ¢) que, lorsque le champ d'application spatial de la loi frangaise est fixé, il est possible enfin de prendre en considération
des normes étrangéres. Une précision, sur ce dernier point. L’auteur ne parle pas de prise en considération, mais d’application d’une
norme étrangére — il est vrai qu’entre prise en considération et application, la différence est parfois fine — ; cependant, 1’ensemble
des cas d’application qu’il envisage nous paraissent étre des cas de prise en considération des normes étrangeres (ou de
reconnaissance des actes judiciaires ou administratifs étrangers). V. dans le méme sens (malgré des divergences de formules) : P.
Lalive, « Sur I’application du droit public étranger », Tirage a part de I’Annuaire suisse de droit international privé par la société de
droit Suisse, Vol. XXVIL, 1971, p. 103 s. ; P. Lalive, « Le droit public étranger et le droit international privé », TCFDIP (1973-1975),
1977, p. 215 s. ; P. Mayer, « Le role du droit public en droit international privé », RIDC, Vol. 38, n°2, avril-juin 1986, p. 467 s. ; G.
Van Hecke, « Foreign Public Law in the Courts », Rev. belge droit int., 1969, p. 62. [C] Pour des développements plus récents sur le
sujet, V. L. d’Avout, « L’entreprise et les conflits internationaux de lois », RCADI, 2019, Vol. 397, n°45.

450 Sur la définition du droit politique et du droit privé, V. Appendice IV.
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corps de cette thése constituent I’illustration nécessaire de ces agencements, qui ne sauraient étre
simplement jetés au lecteur, comme une brumeuse et abstraite poétique. Ces prolégomenes passés,

venons-en donc a notre présentation.

183. Premier régime international type : le modéle coopératif. Le premier régime international

type envisagé, est bien connu des internationalistes*’!

— et, plus encore, des spécialistes du droit de
1’Union européenne — et sa positivité certaine. Il est « coopératif » en ce sens que l'articulation des
différentes lois étatiques est pensée pour empécher la survenance de cumuls ou lacunes de lois,
lesquelles cumuls ou lacunes empécheraient la satisfaction d'une finalité que plusieurs Etats
partagent. Le régime international de la réglementation prudentielle francaise (au sein de I’EEE),
qui sera étudié plus tard, est élaboré sur ce modele ; il en va de méme du régime international de la

saisie européenne de comptes bancaires. Cela dit, présentons : les conditions permettant la mise en

ceuvre d'un tel régime type ; les modalités techniques de cette mise en ceuvre.

* Le recours au modele coopératif est envisageable chaque fois qu'il existe entre plusieurs
Etats une communauté de droit étendue : non seulement les réglementations étatiques
poursuivent des objectifs équivalents, mais leur contenu substantiel est, lui-méme,
équivalent. Ou, chaque fois que les réglementations étatiques envisagées recourent aux

mémes moyens, pour satisfaire une méme fin.

* Techniquement, la mise en ceuvre d'un tel régime suppose : d’'une part, I'adoption de

regles matérielles de conflit de lois harmonisées garantissant une convergence suffisante,

actuelle et future, entre les réglementations substantielles considérées (ainsi la
réglementation prudentielle frangaise est-elle faite essentiellement de régles matérielles
harmonisées) ; d’autre part, I’harmonisation des régles de rattachement a fin de
délimitation du champ d'application spatial de la réglementation considérée, lesquelles

régles doivent étre multilatérales nécessairement (ainsi au sein de I’EEE, chaque Etat

applique-t-il sa réglementation aux établissements de crédit situés sur son territoire, et

aucun cumul ni aucune lacune de réglementation n’est a déplorer).

451 V. par exemple : L. d’Avout, « Les lois de police », in T. Azzi, O. Bosckovic (dir), Quel avenir pour la théorie générale des
conflits de lois ?, Bruylant, 2015, p. 91 s. ; O. Franco, L ordre public, obstacle a [’harmonisation ou trait d 'union entre les droits ?
L’exemple du droit des sociétés et des procédures d’insolvabilité, LGDJ, 2016 ; R. Gaspard, La reconnaissance mutuelle en droit
bancaire et financier européen, Panthéon-Assas, 2018.

Page 160 sur 559



184. Deuxiéme régime international type : le modele universaliste. Ce deuxiéme régime

452 11 est « universaliste » en

international type est également bien connu, et a une positivité assurée
ce sens qu’il repose sur I’extension d'une réglementation étatique au-dela du domaine territorial,
personnel ou matériel de I'Etat ; extension justifiée par un sentiment, celui de 1’universalité des
valeurs que cette réglementation sous-tend, et une crainte, celle d’une faible protection a
I’international de ces valeurs, en conséquence de 1’existence de lacunes de lois. De telles lacunes
pourraient : porter atteinte au commerce international (pour éviter les zones de non-droit, les Etats
pourraient ériger quelques barrieres, a la liberté des échanges) ; diminuer la protection des droits
fondamentaux des individus ; empécher la réalisation d'un objectif qu’ensemble la communauté
interétatique s’est fixé. Le régime international de la protection européenne des données
personnelles pourrait étre interprété comme relevant de ce modele universaliste. Voyons a nouveau,

les conditions de la relevance de ce régime international type, puis les modalités de sa mise en

aceuvre.

» Le recours a un tel régime n’est possible, a priori, qu’au cas ou il existe une communauté
de droit entre les différents Etats de la communauté internationale ; cependant cette
communauté de droit peut €tre restreinte : la comparabilité¢ ou compatibilité des fins, voire
proximité des valeurs, suffirait. L’illustration d'une communauté de droit de cette sorte
pourrait étre trouvée dans le domaine de la protection des données personnelles ; nous
verrons plus tard que, quoique tout Etat assure cette protection, c’est par des moyens
différents, avec une intensité variable, et pour la poursuite de fins qui ne sont pas

parfaitement assimilables*>3.

» Voyons maintenant les modalités de mise en ceuvre d'un tel régime. Tout d’abord, nulle
harmonisation ne parait nécessaire — ni des ¢éléments de rattachement, ni de la teneur

substantielle des réglementations considérées. Chaque Etat adopte sa(ses) propre(s)

regle(s) de rattachement a fin de délimitation, la(les)quelle(s) devrai(en)t permettre une

extension du champ d'application de la réglementation du for au-dela de son champ
d'application « naturel ». Ensuite, cette(ces) reégle(s) de rattachement devrai(en)t étre

accompagnée(s) d’une regle de rattachement a fin de prise en considération (et des régles

matérielles qui l'accompagnent le cas échéant), en sorte que l'application de la

452 Le principe de compétence universelle en matiére pénale en est I'illustration typique.

453 V. infra n® 377 s.
Page 161 sur 559



réglementation du for n'est que subsidiaire, dans le champ d'application spatial « étendu »

de la réglementation envisagée.

185. Troisieme régime international type : le modéle territorialiste (au sens matériel). Le
dernier modele que nous souhaitons présenter, et sur lequel il nous parait important d'insister, est le
modele territorialiste. Ce modele est celui qui dessine le régime international des procédures de
signification frangaises ; ce pourrait étre encore celui qui organise le régime international de la
protection des données personnelles. Prenons les procédures de signification pour modéle : un Etat
dispose de procédures spécifiques, chargées d’organiser la communication officielle de documents,
dans le cadre de procédures judiciaires ou extrajudiciaires ; s’il entend assurer l'application effective
de ces procédures, sur son territoire, il pourrait recourir au modele territorialiste. Effectivement,

c'est précisément la finalité principale de ce modele que d’assurer 1’effectivité d'une réglementation

sur le territoire du for ; et la satisfaction de cette finalité suppose : fout d'abord, que soit déterminé
1'élément matériel permettant d'identifier, lorsque 'application de la réglementation considérée a une
situation juridique est envisagée, la loi territoriale ; ensuite, d’empécher qu'en résultante de conflits

homogenes ou hétérogenes de lois, I’effectivité de cette loi territoriale soit affectée. Précisons cela.

» La détermination de la loi territoriale***. En point de départ, le modéle territorialiste
constate la volonté, pour plusieurs Etats, d’encadrer, par des réglementations comparables,
un certain type de situations juridiques qui se déroulent sur leur territoire. L'idée est alors
d’identifier un élément matériel multilatéral désignant toujours [’unique loi étatique
légitime pour régir une situation donnée ; autrement dit, d'appliquer simplement le
principe de territorialite (matérielle), a la réglementation considérée*>. En illustration,
disons que la /oi territoriale en matiére de signification, ce pourrait étre la loi du lieu ou se
trouve le destinataire de l'acte ; cette loi déciderait alors de la procédure étatique

encadrant légitimement la signification de [’acte.

454 Sur les notions de « loi territoriale », d’ « élément matériel du litige », et sur le principe de territorialité matérielle, V. supra n°
151.

455 Rappelons. Soit un Etat ayant un intérét essentiel & l'application effective de l'une de ses réglementations, a certaines situations
juridiques, qui sont rattachées a son territoire par un élément matériel déterminé. Il peut étre intéressant pour cet Etat de
multilatéraliser 'élément matériel déterminé ; c’est-a-dire : de reconnaitre la légitimité qu’a tout Etat tiers a l'application effective de
sa réglementation — celle qui est comparable a celle du for — a toute situation juridique liée avec lui par cet élément de
rattachement multilatéralisé. L’objectif de tout cela, ¢tant bien simple. Il s’agit d’« éviter qu'un juste talion [ne fasse] comparaitre
[I’Etat] devant son systéme » [Chateaubriand, Mémoires d’outre-tombe, Garnier 1998, p. 711.] ; ¢’est-a-dire, d’éviter qu’un Etat tiers
empéche I’effectivité de la réglementation du for aux situations présentant avec le territoire du for le lien territorial considéré.
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Effectivité de la loi territoriale et conflits homogénes de lois. L'identification de 1'élément

permettant de désigner la loi territoriale, pour un type de réglementation déterminée, peut
cependant ne pas achever 1’¢laboration du régime international de ladite réglementation.
Considérons cela en effet : un Etat A peut souhaiter étendre — pour diverses raisons — le
champ d'application de sa loi au-dela de son champ d'application spatial 1égitime — par
exemple, un Etat entend appliquer ses procédures de signification, non seulement lorsque
le destinataire de l'acte se trouverait sur son territoire, mais encore pour I’hypothése ou il
se trouverait a l’étranger. Une telle extension n'est pas impossible ; elle doit étre
accompagnée cependant d'une adaptation de la réglementation du for, par 1'adoption d'une

regle de prise en considération, et des regles matérielles de conflit de lois qui

'accompagnent. Cette adaptation permet d’empécher toute atteinte, par la loi du for, a
I’effectivité de la loi territoriale ; d’assurer ce faisant, par réciprocité, I’effectivité de la loi
du for dans son champ d'application spatial 1égitime — i.e., d'assurer ’effectivité de la loi
du for lorsque celle-ci est la loi territoriale. Pour poursuivre notre exemple : la procédure
de signification de I’Etat A sera applicable lorsque méme le destinataire de 1’acte se
trouverait a 1'étranger ; cependant cette procédure serait adaptée, afin de ne pas empécher
Ieffectivité de la procédure de signification adoptée par I’Etat du lieu ou se trouve ce

destinataire.

Effectivité de la loi territoriale et conflits hétérogénes de lois. Aux considérations qui

précedent, il faut ajouter celle-ci : la réglementation régie par le principe de territorialité
— dans notre exemple, la procédure de signification — peut prendre part a un conflit
hétérogéne de lois. En ce cas, la formalisation du régime international de cette
réglementation, par le moyen du mod¢le territorialiste, est de quelque secours encore.
Pour résoudre le conflit hétérogéne, nous pourrons demander : le conflit survient-il dans le
champ d'application spatial 1égitime ou bien étendu de la réglementation du for ? Suivant
qu'il survient dans I'un, ou bien I’autre, la position de la loi du for dans le conflit
hétérogene pourrait étre renforcée, ou bien amenuisée. En tout état de cause, et méme dans
son champ d'application spatial 1égitime, la réglementation du for pourrait céder dans le
conflit hétérogene de lois ; tout est affaire de balance des intéréts en présence. Donc, dans

le champ d'application spatial 1égitime du for, des régles de prise en considération et les

regles matérielles de conflit de lois qui les accompagnent pourraient étre adoptées aussi.
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186. Conclusion [Chapitre II]. Par l'actuel Chapitre II, nous souhaitions présenter le paradigme
subjectiviste d’analyse du droit international, afin de permettre son appréciation, et dégager les
concepts et notions qui, dans le contexte de ce paradigme, accompagnent 1’étude des saisies
internationales de comptes bancaires. La défense de ce paradigme est facile, d'un point de vue
théorique aussi bien que positif. Quant a la positiviteé, il est clair d'une part, que le droit interétatique
positif est volontariste*>¢ ; il est non moins clair que I’¢re objectiviste est passée, que le droit recu
des sociétés contemporaines n'est jamais que celui produit rationnellement par des gouvernants
légitimes — par opposition au droit produit on ne sait trop ou, par on ne sait bien qui. Quant a la
théorie, le subjectivisme est une théorie juridique classique et éprouvée, qui fut retenue par les plus
grands penseurs du droit international comme interne, et s’est toujours révélée utile et féconde. Du
reste, et en fait de philosophie, la vérité n'est pas en cause, le choix seul importe ; tout paradigme est

acceptable, dés lors que sa sélection est expresse, ses contraintes respectées, et ses limites assumées.

Cependant, la supériorit¢ du paradigme subjectiviste, sur le paradigme objectiviste exposé plus
tot7, est éclatante d'un point de vue pratique surtout. Les saisies de comptes bancaires en droit
international ont une triple particularité, qui empéche leur appréhension dans un contexte
objectiviste : ces saisies relévent par certains aspects du droit privé, par d'autres du droit public*38,
par d'autres encore du droit procédural, et tous ces aspects sont indissociables ; ces saisies
intéressent le droit interétatique aussi bien qu’étatique ; les difficultés juridiques qu'elles soulévent
ont trait surtout a la confrontation de lois étatiques qui, d'une part sont de natures différentes, et
d'autre part sont toutes éminemment techniques. A I’inverse, le paradigme subjectiviste fournit les
cadres au sein desquels ces difficultés peuvent étre pensées simplement. Effectivement, a partir
d'une définition du droit des conflits de lois recentrée sur son objet — la résolution des difficultés
juridiques liées a l'applicabilité et/ou effectivité des lois étatiques aux situations internationales —,
il est possible : de donner de ce droit une définition transmatieres, susceptible d'accueillir en
conséquence l'ensemble des difficultés juridiques que souléve la saisie internationale d'un compte

bancaire ; de placer la résolution des conflits hétérogenes de lois au rang des conflits homogénes de

456 Comme le disait G. Schwarzenberger [« The Fundamental Principles of International Law », RCADI, 1955, Vol. 87, p. 201 (spéc.
p- 214)], il y a une cinquantaine d’années : « the principle of sovereignty appears as much as ever the appropriate starting point of
any systematic exposition of the fundamental principles of international law ».

47V, Partie Préliminaire, Chapitre .

458 Sur la distinction du droit public et du droit privé, V. Appendice IV.
Page 164 sur 559



lois, et autoriser ce faisant 1'usage des techniques éprouvées du droit des conflits de lois pour leur
résolution ; de donner au droit interétatique subjectiviste le droit des conflits de lois qui lui convient

et expliciter les clés de leur interaction.

187. Transition. Les recherches, et leur compte rendu, seront subjectivistes. Les Parties I et 11 qui
suivent I’actuelle Partie Préliminaire portent essentiellement sur 1’étude du droit positif, quoique
non intégralement. (i) En matiere de droit positif, nos recherches seront guidées par les conflits
homogenes et hétérogenes de lois que les saisies internationales de comptes bancaires nous ont paru
soulever. En premier lieu, c’est I'étude du champ d'application spatial des procédures frangaises de
signification qui a été conduite ; cette étude devrait accompagner la résolution des conflits
homogenes de lois, en matiére de saisies internationales de comptes bancaires. En second lieu, les
champs d'application spatiaux de la réglementation prudentielle francaise (en tant que celle-ci
intéresse 1'organisation des banques internationales), du secret bancaire frangais et de la protection
frangaise des données personnelles seront étudiés. Avec cette finalité : mesurer la légitimité des
prétentions d’Etats tiers, relativement a l'effectivité de leurs lois équivalentes ; ou, pour reprendre
les termes développés plus tot, tenter de caractériser et résoudre par internalisation les conflits
hétérogenes de lois soulevés par la saisie internationale d'un compte bancaire*. (ii) En maticre de
théorie, aucun résultat ne saurait €tre obtenu, sans étude préalable de la nature juridique et du
fonctionnement des comptes bancaires ; cette étude sera conduite alors. (iii) Pour présenter les
résultats de ces recherches, le plan suivant fut choisi : exposer dans un premier temps les contours
du principe (subjectiviste) de territorialité des voies d'exécution, pour le cas général (Partie I) ;
appliquer dans un second temps ce principe (subjectiviste) de territorialité des voies d’exécution au

cas particulier des saisies internationales de comptes bancaires (Partie II).

459 Sur la technique d' « internalisation » des conflits de lois, V. supra n® 170 a 174.
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PARTIE 1
Les contours du principe (subjectiviste) de territorialité

des voies d’exécution
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188. Introduction. A suivre les enseignements d’une jurisprudence constante et ancienne*®, les
saisies de comptes bancaires seraient régies (au moins partiellement) par un principe de
« territorialité des voies d’exécution ». Pris en son acception subjectiviste, I’expression signifie : les

principes de territorialité formelle (prévalence de la lex fori) et /ou matérielle (prévalence de la lex

loci) organisent le régime international de ces saisies*®!. La territorialité¢ formelle ne soulevant, en

cette matiére, aucune difficulté*¢?

, c’est seulement sur la territorialit¢é matérielle qu’il convient de
s’arréter. Quant a cette derniére, I'important est de tracer les contours du principe (subjectiviste) de
territorialité des voies d’exécution, et cela revient a dire : de vérifier que ce principe intervient dans
I’élaboration du régime international des procédures d’exécution francaises*® (i.e., des procédures

de signification francgaises*®*) ; d’identifier (le cas échéant) la source de ce principe (droit étatique

ou interétatique), ainsi que le(s) élément(s) matériel(s) permettant de désigner la(les) procédure(s)
territoriale(s)**> ; de mesurer l'incidence de ce principe, sur ce régime. L’attention sera portée
spécialement sur le régime international des significations faites a personnes morales ; la mesure
dans laquelle le principe (subjectiviste) de territorialité des voies d’exécution empéche (ou
influence) la réalisation de telles significations, lorsque plusieurs entités, situées sur le territoire
d’Etats différents, sont rattachées a une méme personne morale, sera appréciée. Avec, in fine, cet
objectif : permettre 1'application de ce principe aux saisies internationales de comptes bancaires, et

son articulation avec d’autres qui, par addition, encadreraient ces saisies (Partie II).

189. Thése soutenue. Présentons en forme synthétique et d’emblée, les résultats de la présente
Partie 1. /I] Clarification du régime des significations a personnes morales. Sur I’observation du
droit positif, nous clarifierons certaines des notions clés du régime francais des significations a

personnes morales. En particulier, nous soutiendrons que :

460 V. supra n® 22, n° 31 s.

461 Sur le principe subjectiviste de « territorialité des voies d’exécution », V. supra n° 154. Sur les principes subjectivistes de
territorialité formelle et matérielle, V. supra n° 151.

462V, supra n° 22.

463 Nous avons défini, dans le cadre de la présente thése, le principe de « territorialité des voies d’exécution » comme le principe de
territorialité matérielle des voies d’exécution en leur aspect procédural. 1l est vrai que cette expression pourrait étre entendue (et est
entendu souvent) comme renvoyant au principe de territorialité matérielle des voies d'exécution en leur aspect substantiel (transfert
forcé de la propriété d'un bien).

464 Les procédures d'exécution frangaises en général, celles organisant la saisie d'un compte bancaire en particulier (sur lesquelles V.
supra n° 7 a 10) sont caractérisées par la procédure de signification de l’acte d’exécution a son destinataire. Nous assimilerons, dans
le cadre du présent Titre, procédure d’exécution et procédure de signification.

465 Sur la notion de loi territoriale, V. supra n° 151.
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* par « destinataire (réel) » d’une signification faite a personne morale, il faut comprendre
le(s) membre(s) d’un groupement qui, d'apres les régles (apparentes et opposables)
d'organisation de cette personne morale et suivant le contenu de l'acte a signifier,
est(sont) compétent(s) pour répondre au contenu de cet acte, pour le compte de ladite
personne morale (généralement la direction centrale de la personne morale, mais pas

nécessairement) ;

e par « domicile », il convient d’entendre : la(les) agence(s) du groupement ou le(s)
destinataire(s) (réel(s)) de l'acte exerce(nt) (apparemment) ses(leurs) fonctions, au sein du

groupement, a titre habituel.

e par « résidence », il faut retenir : ou bien la(les) agence(s) du groupement avec
la(les)quelle(s) le(s) destinataire(s) (réel(s)) de I’acte entretien(nen)t des rapports a titre
habituel ; ou bien le sieége du groupement, lorsque celui-ci n’est pas l'agence du(des)

destinataire(s) de I’acte.

Ces solutions sont tirées de 1’observation du droit positif. Elles sont a saluer par ailleurs, étant
considéré : que, d'une part, le formalisme et le rigorisme des procédures frangaises de signification
ne sont pas les manifestations d'un absurde arbitraire, mais servent a la protection effective des
droits fondamentaux des personnes (physiques et morales) que (potentiellement) ces procédures
affectent ; que, d’autre part, cette protection devrait étre équivalente, que ces personnes soient

physiques ou morales.

[1I] Clarification du champ d’application spatial et matériel des régimes spéciaux de signification

d’actes vers (et depuis) 1’étranger. Les limites du champ d'application spatial de deux régimes
spéciaux de signification, organisés par le Code de procédure civile, respectivement en ses articles
684 a 688 (« Notifications des actes a 1’étranger »#6%), et 688-1 a 688-8 (« Notification des actes en
provenance de 1’étranger »#67), est a préciser. Suivant quelques arguments qu’ensemble le droit
positif et (semble-t-il) le bon sens commandent, il sera soutenu : a) que spatialement ces régimes

spéciaux s’appliquent, a [’exclusion de tous autres, a toute signification tendant a (respectivement)

la remise a son destinataire a [’étranger d’un acte francais, ou la remise a son destinataire en

466 Intitulé de la Sous-section du Code de procédure civile organisant ce régime spécial.

467 Intitulé de la Sous-section du Code de procédure civile organisant ce régime spécial.
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France d'un acte étranger ; b) que matériellement ces régimes spéciaux ne permettent pas de

signifier un acte de saisie francais a l'étranger, et réciproquement.

[11I] Contours du principe (subjectiviste) de territorialité des voies d’exécution. Sur la base des

résultats intermédiaires de ces recherches, les deux remarques qui suivent, et la conclusion que leur
réunion appelle, pourront étre formulées. a) Tout d'abord, et par application simplement du régime
des significations internes, la signification d’un acte n’est qu’exceptionnellement valide, lorsque
faite auprés d'une agence qui n'est pas celle du destinataire (réel) de I’acte, c’est-a-dire de la
personne habilitée, suivant les régles d’organisation (apparentes et opposables) de la personne
morale et la nature de l'acte a signifier, pour répondre du contenu de cet acte, pour le compte de la
personne morale ; ce destinataire (réel) de l'acte sera trouvé généralement au si¢ge du groupement,
mais cela n’est pas systématique. b) Ensuite, cette signification ne sera jamais valide ou possible, si
I’agence du destinataire (réel) de 1’acte se trouve en territoire étranger — sauf consentement de
I’Etat local (et encore). Cela, par application du régime des significations internationales — qui
n’admet comme modes licites de remise d’un acte a son destinataire a 1’étranger que ceux offerts
par les voies de ’entraide judiciaire interétatique, voies qui devraient étre fermées, chaque fois que
I’acte a signifier est un acte de saisie —, mais encore par considération des limites territoriales
posées par le droit francais a la compétence des huissiers de justice francais. ¢) En_conclusion, il
apparaitra qu'il est de sérieuses raisons de douter de la validité et de la praticabilité d'une
signification, lorsque l'acte a signifier est un acte de saisie, et lorsque l'agence du destinataire (réel)
de I’acte — généralement et apparemment le siége, mais non nécessairement — se trouve a

I’étranger.

190. Plan. Les démonstrations que nous proposons de mener au cours du présent Titre sont variées
par leur objet ; des dispositions législatives, communautaires ou de droit interétatique diverses
devraient les appuyer ou les contrecarrer, mais encore des jurisprudences ¢éparses, et des
argumentaires différents. Cette pluralité doit étre ordonnée pour que le soient nos propos ; et elle le
sera, dans I’enchainement d’idées que nous allons exposer maintenant. Tout d'abord, nous
remarquerons que le principe de territorialit¢ matérielle domine le régime juridique des
significations d’actes ; qu’il emporte prévalence du régime de significations de I’Etat du lieu de
réception de l'acte (Chapitre I). Ensuite, ces remarques nous aideront a analyser le régime
international des significations d’actes (analyse qui confirmera ces remarques en retour), tel qu’il

existe en droit frangais. Ce dernier régime est organisé¢ effectivement autour d'une dissociation entre
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ses champs d’application spatial 1égitime (remise de 1'acte en France) (Section II) et étendu (remise

de ’acte a I’étranger) (Chapitre III), suivant le mod¢le territorialiste exposé avant*6®,

468 V. supra n°185.
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TITRE I
L’intervention du principe de territorialité (matérielle) dans 1'élaboration

du régime juridique des procédures de signification d'actes

191. Plan. On tentera de démontrer, dans la présente Section, que le principe de territorialité
matérielle régit bien les procédures de signification, et qu’il trouve sa source dans le droit
interétatique (Chapitre I). On cherchera par ailleurs a identifier la(les) norme(s) territoriale(s) (au
sens matériel)*%° pertinente(s), pour 1’application de ce principe de territorialité matérielle (Chapitre

).

CHAPITRE 1. Les sources du principe de territorialité (matérielle)

192. Introduction. Que le droit interétatique protége I’intérét qu’a chaque Etat a I’application

effective de ses procédures de signification, sur son territoire, ne fait aucun doute. Les preuves
positives de cette vérité sont multipliables a 1’envi. Ne seront exposé€s que quelques-uns des
¢léments qui témoignent de cela ; ils sont tirés d'une observation de la coutume interétatique en

premier lieu, d’une étude doctrinale en second lieu.

193. Coutume interétatique. Pour déterminer si une coutume de droit interétatique existe, il faut
répondre a « two related questions: (a) is there a general practice; (b) is it accepted as international
law? »*70. L'existence d'une pratique des Etats, et suivant laquelle chaque Etat s’abstient d'étendre
ses procédures de signification en territoire étranger (sauf consentement de 1’Etat territorial*’!) ne

saurait €tre mise en doute ; sinon l'existence de si tortueuses et si complexes procédures de

469 Sur la notion de « loi territoriale », V. supra n® 151.

470 3. Crawford, Brownlie’s principles of Public International Law, Oxford, 8th edition, p. 23 a 30. V. également D. Carreau, F.
Marrella, Droit international, Pedone, 11e éd., 2012 ; J. Combacau, S. Sur, Droit international public, Montchrestien, 8¢ édition, p.
54a7s.

471 C’est-a-dire, I"Etat dont les lois régissent, par application du principe de territorialité matérielle (V. supra n° 151), la procédure de
signification.
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coopération interétatique en cette matiére, dans le droit de chaque Etat, ne ferait aucun sens*’2.
Maintenant, le respect général de cette pratique résulte-t-il du sentiment de son impérativité ? Du
moins, c'est le cas pour le gouvernement frangais — et au fond, il ne s’agit que d’établir cela — qui
a eu l'occasion d'affirmer — et méme, de souligner vigoureusement — qu’une signification
francaise ne peut étre faite a I'étranger sans qu'il ne soit porté atteinte a la souveraineté de 1'Etat

territorial (sauf consentement donné par cet Etat, naturellement)*”>.

194. Doctrine. Par ailleurs, une doctrine unanime rappelle toujours une regle, qu'elle qualifie
d'incontestable, et qui est tirée du principe de souveraineté*’#. Cette régle est déclinée, en deux
formulations. Certains diront que le droit interétatique protége I'intérét qu’a chaque Etat de

réaliser le droit sur son territoire, avec exclusivité*’s ; ou, autrement dit, [ 'exercice par chaque Etat

de sa « jurisdiction to enforce » est territorialement cantonné. D autres releveront que le droit

interétatique protege l'intérét qu’a chaque Etat de réaliser des actes de souveraineté sur son

territoire, avec exclusivité*’®. De 13, une interrogation : la signification d’un acte judiciaire ou

472 Nous verrons plus tard (V. infra n° 282 s.) que suivant le droit frangais — mais des procédures équivalentes se trouvent dans le
droit d'Etats tiers —, lorsqu’un acte est & signifier a 1'étranger, I’huissier le remet a parquet, et cette remise est suivie de remises
diverses, qui forment les étapes différentes d'un parcours complexe, rapprochant peu a peu l'acte de son destinataire. Par
anticipation : I’acte remis au Parquet est transmis au Ministére de la Justice, qui le communique au Ministére des Affaires étrangéres,
qui le redirige vers 1'Ambassade de France a 1’étranger ou au Consulat de France a 1'étranger, qui le remet aux autorités étrangeres ;
et, un parcours identique — mais en sens inverse — attend 1’acte au sein de I’administration de I'Etat requis [sur ce parcours, V.
Version consolidée de la circulaire CIV/20/05 du ler févr. 2006 (NOR : JUS C 05 20 961 C) modifi¢e par la circulaire CIV/11/08 du
11 novembre 2008 (NOR JUS C 98 23 97 C)]. a) Une telle complexité, faisant intervenir les plus hautes autorités administratives et
judiciaires francaises, ainsi qu’étrangéres, ferait-elle sens, s'il n’était un sentiment général d'une légitimité prédominante de 1'Etat
requis, pour mener sur son territoire toute procédure de signification ? b) La force de ce constat s'accroit encore, si nous mesurons les
effets dramatiques d'un tel régime, sur les droits des parties a la procédure. Outre les délais excessifs de communication d'actes
judiciaires et extrajudiciaires via ce parcours, il faut relever que la réception de 'acte par son destinataire n'est jamais certaine, que
cette réception est faite sans respecter forcément les formes qu'exigerait le droit de I'Etat d’origine ; que donc ce régime spécial de
signification atteint la protection des droits fondamentaux du destinataire de l'acte. Mais elle atteint également ceux du demandeur a
la procédure, cela en conséquence de l'atténuation des effets d’une assignation, lorsque signifi¢e par cette voie. A nouveau : cela
ferait-il sens, s'il n'était un sentiment partagé d’une légitimité prioritaire de 1’Etat territorial (au sens matériel), en matiére de
signification d'actes ?

473 V. Version consolidée de la circulaire CIV/20/05 du ler févr. 2006 (NOR : JUS C 05 20 961 C) modifiée par la circulaire CIV/
11/08 du 11 novembre 2008 (NOR JUS C 98 23 97 C) (citée infra n° 205).

474 Sur ce principe, V. supra n°® 137.

475 G. Schwarzenberger, « The Fundamental Principles of International Law », RCADI, 1955, Vol. 87, p. 201 s. (spéc. p. 216) [«
Subjects of international law may claim jurisdiction over persons or things outside their territorial jurisdiction but, in the absence of
permissive rules to the contrary, actually exercise such jurisdiction in concrete instances only within their territories. »].

476 Perm. Ct. of Arbitration, Island of Palmas Case (United States v. The Netherlands), 2 UN. Rep. Int’l Arb. Awards 829 (1928)
[spéc. p. 838 : « Sovereignty in the relations between States signifies independence. Independence in regard to a portion of the globe
is the right to exercise therein, to the exclusion of any other State, the functions of a State. The development of the national
organisation of States during the last few centuries and, as a corollary, the development of international law, have established this
principle of the exclusive competence of the State in regard to its own territory in such a way as to make it the point of departure in
settling most questions that concern international relations (...) it may be stated that territorial sovereignty belongs to one, or in
exceptional circumstances to several States, to the exclusion of all others. The fact that the functions of a State can be performed by
any State within a given zone is, on the other hand, precisely the characteristic feature of the legal situation pertaining in those parts
of the globe which, like the high seas or lands without a master, cannot or do not yet form the territory of a State »]. V. encore, G.
Schwarzenberger, « The Fundamental Principles of International Law », RCADI, 1955, Vol. 87, p. 201 s. (spéc. p. 216) [« Unless
authorised by permissive rules to the contrary, intervention on the part of other subjects of international law in the sphere of exclusive
domestic jurisdiction of another State constitutes a breach of international law. »].

Page 172 sur 559



extrajudiciaire a son destinataire reléve-t-elle de la « jurisdiction to enforce » d'un Etat ? ou,
participe-t-elle de I’exercice d’un acte de souveraineté ? Le cas échéant, cette signification est régie

par le principe de territorialité matérielle ; sinon non (ou du moins, elle ne I’est pas nécessairement).

La réponse qu’il convient d’apporter a cette question n’est pas tant difficile ; il est effectivement, et
suivant les auteurs, différentes acceptions de 1’expression d’ « enforcement jurisdiction » (ou d’
« acte de souveraineté »). Ne retenons que ses plus strictes interprétations*’” ; nous verrons que

I’une doit étre écartée, mais que 1’autre appuie notre argumentation.

— En premier lieu, la doctrine frangaise cantonne parfois la teneur du droit interétatique a la
seule prohibition faite aux Etats d’ordonner a leurs organes 1’accomplissement d’actes matériels en
territoire étranger*’8. Comme il fut démontré plus to6t*7°, I’affirmation n'est admissible que dans le
contexte d'une approche normativiste du droit interétatique ; par ailleurs, et dans ce cadre, cette
affirmation n'est pas une prise de position relativement a la teneur de la coutume interétatique
(I'identification de celle-ci étant abandonnée a la jurisprudence), mais le postulat fondateur de la
science juridique normativiste. Aussi ces affirmations ne sauraient servir a la jurisprudence, lorsque

celle-ci est chargée de déterminer la teneur du droit interétatique coutumier.

— Prenons en second lieu, les travaux de M. Akehurst#80. [ 'auteur distingue, parmi les actes

participant de la jurisdiction to enforce d’un Etat, entre ceux qui en relévent eu égard a leur nature

477 Soulignons : que l'approche du droit interétatique soit stricte ou large, objectiviste ou subjectiviste, il est admis toujours que les
notifications (qui relevent tantdt de la jurisdiction to enforce, d'autre fois de la jurisdiction to prescribe) sont des actes de
souverainetés ; qu’en conséquence, les Etats ne peuvent encadrer par leurs droits que les notifications réalisées sur leur territoire. V.
par exemple Menno T. Kamminga, « Extraterritoriality », Max Planck Encyclopedia of Public International Law (Nov. 2012), n°22
[une notification, de n'importe quel acte et par n’importe qui, ne saurait étre réalisée en territoire étranger, sans consentement de 1'Etat
territorial (au sens matériel)] ; A. Mills, « Rethinking Jurisdiction in International Law », The British Yearbook of International Law,
2014, Vol. 84, No. 1, p. 187 s. (spéc. p. 195 et 196).

478 L. &’ Avout, Sur les solutions du conflit de lois en droit des biens, Economica, 2006 ; G. Cuniberti, « Le principe de territorialité
des voies d’exécution », JDI, n° 4, oct. 2008, doctr. 9 ; P. Mayer, « Droit international privé et droit international public sous 1’angle
de la notion de compétence », RCDIP 1979, pp. 1, 349 et 537.

419V, supran® 61 a 102.

480 M. Akehurst, « Jurisdiction in International Law », British Yearbook of International Law, 1972/1973, p. 145.
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— ils sont réalisés par des « officials » habilités spécialement par 'Etat territorial & cet effet*s! —, et
ceux qui en relevent eu égard a leur finalité — ils interviennent pour la réalisation d’un pouvoir
souverain de 1'Etat ; par exemple, pouvoir de lever des impdts, de punir, et pourquoi pas d’exécuter
le droit 782 Les significations frangaises, qui font intervenir un officier ministériel, relévent
certainement pour 1’Etat frangais, et a raison de leur nature, de sa jurisdiction to enforce ; lorsque
additionnellement ces significations servent a réaliser des voies d’exécution frangaises, elles
pourraient en relever encore, a raison de leur finalité. Autrement dit : le régime international des
significations frangaises d'actes de saisie devrait, a un double titre, étre régi par le principe de

territorialité matérielle.

CHAPITRE I1. Identification de la loi territoriale

195. Problématique. Si par « loi territoriale » (au sens matériel), nous entendons la norme émise
par I’Etat sur le territoire duquel les éléments matériels d’un litige — faits ou actes juridiques —
sont situés, alors il faut concéder que pour un méme litige parfois, ou souvent, il n’est pas une, mais
plusieurs normes territoriales ; ainsi peuvent étre qualifiées : les normes de I’Etat ou le fait ou acte
litigieux a été initié, ou bien celles de 1’Etat ou ce fait ou acte s’est développé, ou encore celles de
’Etat ou ce fait ou acte a produit ses effets*®3. Tout cela emporte une conséquence : 1’usage du
principe de territorialité (au sens matériel*®* n’est possible, parfois, ou souvent, qu’aprés sélection

d’une des normes territoriales en conflit ; ce choix devrait étre fait, naturcllement, en considération

481 Cette position doit étre distinguée de celle des normativistes, exposée avant. Synthétisons la pensée de Iauteur, sur ce point. a)
Lorsqu’un Etat A confie exclusivement a certaines autorités ou officiers ministériels la réalisation de certains actes, il est probable
que ces actes soient, dans les vues de cet Etat A, des actes d’exécution, d’ apres leur nature. ) Un Etat B ne saurait, d’aucune
maniére, impulser la réalisation pour son compte d’actes équivalents, par quiconque, sur le territoire de I’Etat A. En somme : la
qualification d’acte d’exécution est faite d'aprés les vues de I’Etat territorial, et s’impose aux Etats tiers. ¢) Il est clair que cela ne
revient pas a dire que I'Etat B n'est empéché que d'ordonner la réalisation d'actes matériels (ou d'actes de contrainte physique) & ses
organes sur le territoire d'un Etat tiers. Ces deux positions n'ont rien de commun. V. M. Akehurst, op. cit., p. 145 et 146 [Un acte
d’exécution est un « act which only the officials of the local State are entitled to perform, as opposed to an act which private
individuals perform ». Cependant un probléme est susceptible d’émerger « in connection with acts which are regarded as
governmental functions in some States, but not in others » ; en cette occurrence, « the classification of an act, for the purposes of
determining whether it constitutes a usurpation of sovereign power, must be made in accordance with the law of the local State, and
not in accordance with the law of the acting State ». Un tel hiatus existe, en matiére de signification d’actes : d'un c6té, « in common
law countries anyone may serve a writ on a defendant in civil proceedings » ; d’ou il suit que ces Etats « do not object to foreign
consuls’ serving writs ». A Dinverse, « in civil law countries writs are served by officials of the court » ; en conséquence, ces Etats
« regard such activities as a breach of international law »].

482 M. Akehurst, op. cit., p. 147 [« An act done by one State in the territory of another State may constitute a usurpation of the
sovereign powers of the latter State by reason of the purpose for which the act is done. For instance, a State is normally allowed to
seek information in the territory of another State, provided that no coercion is brought to bear on the persons providing information ;
but if the information is sought for the purpose of enforcing the first State’s revenue law, the inquiry is contrary to international law.
The power to tax is a sovereign power, and no State may take any step to give effect to that power in the territory of another State. »].

43V, supran® 151.

484 [bidem.
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de l’intérét et des valeurs que le recours au principe de territorialité (au sens matériel) tend a

préserver.

Maintenant, transposons ces remarques générales, au cas particulier des conflits de lois survenant en
maticre de signification. Les procédures de signification sont régies essentiellement par le principe
de territorialité (matérielle) ; c’est-a-dire que 1’Etat territorial dispose d’une 1égitimité prioritaire,
pour revendiquer ’effectivité de ses procédures de signification, sur son territoire. L’effectivité de
la norme territoriale, en mati¢re de signification, ne peut étre empéchée, alors ; mais quelle est cette
norme territoriale ? Est-ce la norme du lieu depuis lequel la signification est commencée — i.e. lieu
ou (le cas échéant) I’officier est saisi d'une demande de signification, ou depuis lequel il initie cette
signification (envoi d’un courrier, ou bien d’un courrier ¢électronique) — ? Est-ce la norme du lieu
de remise de 1’acte a son destinataire (réception en main propre, ou d'un courrier) ? Est-ce le lieu ou

la signification est susceptible de produire des effets ?

196. Plan. Pour résoudre la difficulté, il faut approfondir I'étude des sources qui, en premier lieu,
justifiaient I’intervention du principe de territorialité (au sens matériel) ; c’est-a-dire : la coutume
interétatique, et le principe de souveraineté. Au résultat, il apparaitra que le principe de territorialité
matérielle invite tout Etat a respecter, au moment de signifier un acte vers 1’étranger : toujours, les

normes €émises par I’Etat du lieu ou l'acte est remis a son destinataire (Section I) ; parfois, les

normes émises par I’Etat du lieu ou I’acte produit ses effets (Section II).

SECTION I. Elément matériel (essentiellement) pertinent : la remise

de P’acte a son destinataire

197. Introduction. Le droit interétatique, aprés avoir commandé l'application du principe de
territorialité matérielle aux procédures de signification, indique-t-il encore la norme territoriale (au
sens matériel) dont, par application de ce principe, I’effectivité devrait étre respectée ? En tout cas,
il offre quelques indications a cet égard qui transparaissent a 1’étude de la Convention de La Haye
du 15 novembre 1965 relative a la signification et la notification a 1’étranger des actes judiciaires et
extrajudiciaires en matiére civile ou commerciale (« Convention Notification »). Cette convention
effectivement, peut étre prise comme témoignage du contenu de la coutume de droit interétatique

qui présentement nous occupe — c’est-a-dire de celle qui cantonne territorialement (au sens
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matériel) les procédures de signification. L’affirmation sera justifiée, en méme temps qu’une étude
de ladite Convention — confortée par quelques sources accessoires — permettra de soutenir que,
sont problématiques d'apres le droit interétatique : d 'une part la remise par voie postale (1), d’autre
part la remise par commissaire (2), d’'un acte a signifier & son destinataire a 1’étranger. Cela
démontré, nous pourrons conclure : 1'élément matériel pertinent, pour identifier la norme territoriale

1égitime, devrait €tre la réception de [’acte par son destinataire.

1. Significations par voie postale et électronique

198. Problématique. Le droit interétatique empéche-t-il qu’une signification soit faite, depuis le
territoire d’un Etat vers celui d’un autre — et sauf consentement de celui-ci— par voie postale ?
Les officiers saisis d’une demande de signification sont-ils interdits de la diligenter en transmettant
I’acte par courrier a son destinataire a ’étranger — sauf consentement, toujours, de I’Etat étranger
concerné — ? Le principe de territorialité (matérielle) des procédures de signification, dont la
positivité fut observée avant, admet-il comme ¢élément matériel pertinent, pour déterminer la norme
territoriale (au sens matériel) prédominante, le lieu de réception d’une signification faite par voie
postale ? Par trois formulations différentes, nous avons exprimé une méme difficulté, a laquelle

ensemble la Convention Notification [A], et le droit francais [B], invitent a répondre positivement.

[A] Convention Notification. 199. Article 10 (a), de la Convention Notification. La lettre de

I’article 10 (a) de la Convention Notification est riche d’enseignements. Reproduisons-la

intégralement, alors :

« La présente Convention ne fait pas obstacle, sauf si 1’Etat de destination déclare s’y opposer

a) a la faculté d'adresser directement, par la voie postale, des actes judiciaires aux personnes

se trouvant a I’étranger »*85,

Reformulons. Suivant la Convention Notification, les officiers de I’Etat d’origine ne sont autorisés a
notifier directement un acte par voie postale qu’au cas ou le destinataire de 1’acte a son domicile sur

le territoire d’un des Etats partie & cette Convention ; cependant — et la précision est essentielle—

485 Souligné par nous.
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tout Etat partie a cette Convention peut s’opposer a ce que les autorités des autres Etats parties

empruntent cette voie de notification.

200. Portée de la Convention Notification. Certainement cette disposition est obligatoire pour les
Etats parties a la Convention Notification, puisqu’incluse précisément, dans cette Convention. Est-
ce la tout pourtant ? Entre convention interétatique et coutume interétatique, les passerelles sont
nombreuses : une coutume interétatique est codifiée parfois par une convention interétatique,
laquelle contribue simultanément a la fixer, ou bien a la préciser ; un embryon de coutume
interétatique est doublé d’autres fois d’une convention interétatique, la seconde servant a consolider
la premiere, avec l'aide du temps. Précisément il est possible de soutenir que ’article 10 (a) de la
Convention Notification — et méme, plus généralement, 1’article 10 dans son entiéreté — pourrait
étre le témoin indirect, du contenu du droit interétatique coutumier*8®, en maticre de signification

d’actes ; il faut pour cela considérer 1’objectif de la Convention Notification.

Au moment d'adopter la Convention Notification, plusieurs Etats membres de la communauté
interétatique se sont réunis, poursuivant cet objectif : simplifier les procédures employées pour la
signification d’actes judiciaires et extrajudiciaires, depuis le territoire des uns vers celui des autres.
Hors convention interétatique, il est vrai que les modalités de signification internationale des actes
sont particuliérement complexes*®’ ; et cette complexité résulte d'une coutume interétatique, qui
empéche qu’un acte soit signifi€ a 1’étranger, en violation des procédures territoriales (au sens

matériel) de signification.

A partir de cette seule considération, il est possible de postuler que certaines dispositions de la
Convention Notification révélent indirectement le contenu du droit interétatique coutumier — du
moins, tel que compris par les signataires de ladite Convention — en matiere de significations. Ces
dispositions, ce sont celles qui, loin de proposer un mode simplifié pour signifier les actes, d'un Etat

vers ['autre, identifient expressément certains modes de signification comme ne pouvant étre

employés par I'Etat d’origine sans consentement — ou_absence d’opposition — de I’Etat de

destination. Comment expliquer leur présence en effet, dans une Convention dont 1'objet n'est que
de simplifier les procédures d'entraide judiciaire interétatique ? Est-il possible de soutenir que cette

Convention empéche ses signataires de réaliser leurs significations par des voies qu’ils seraient en

486 Dy moins, tel que ce contenu est compris par les Etats parties a la Convention Notification (au nombre desquels figure la France).

487 V. infra n® 282 s., supra n° 193.
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droit d’emprunter, s'ils ne l'avaient pas signée ? N’est-il pas davantage probable que, par ces
dispositions, les signataires aient souhaité¢ simplement codifier des regles qui, de leur avis, étaient
coutumieres (ou devraient I’étre) ? Nous ne formulons 1a qu’un postulat ; mais ce postulat est guidé
par le bon sens, ainsi qu'appuyé¢ sur l'avis d'éminents auteurs, comme cela sera souligné plus tard.
Du moins, ces dispositions identifient des conflits de droit international (interétatique), et proposent
une manicre consensuelle de les résoudre ; si méme elle ne codifiait pas alors, en son temps, une

coutume interétatique, peut-&tre contribue-t-elle, maintenant, a sa formation ou consolidation.

201. Portée de P’article 10 (a) de la Convention Notification. Il est possible d'appliquer
maintenant le postulat qui vient d’étre formulé, pour déterminer la portée de I’article 10 (a) de la
Convention Notification. Voila une disposition qui indique expressément que tout Etat partie a la
Convention est en droit d’empécher a tout autre Etat de signifier des actes sur son territoire, par voie
postale. Peut-on comprendre cette disposition autrement que comme révélant en creux I’avis des
Etats parties & la Convention ? Cela revient & dire, peut-on comprendre cette disposition autrement
que comme révélant que, suivant I’avis de ces Etats, il n’est pas admis en droit interétatique
coutumier — ou, au minimum, il est sérieusement douteux ou contestable — qu’une signification
puisse étre faite par voie postale, depuis le territoire d’un Etat et vers le territoire d'un autre, lorsque
cet autre s’y oppose ? Il est permis d’en douter ; I'avis d'auteurs éminents peut étre rapporté au

soutien de cette position.

S'interrogeant précisément sur cette difficulté, F. A. Mann*® — auteur qui n’est certes pas a
compter au nombre de ceux qui admettent aisément ’existence de coutumes de droit interétatique
— donne son sentiment : « the Hague Convention of 1965 allows service through the post only

where treaties so provide, or where the receiving State raises no objection. The framers of the

Convention seem to have thought, therefore, that by customary law, the receiving State may

object ». Notons encore la position de K. M. Meessen*®, parmi d’autres*°, qui sans se référer a la
Convention Notification, arrive aux conclusions que d’elle nous avons tirées. Selon cet auteur en

effet « [r]egarding the exercise of jurisdiction there are several rules of customary international law

488 F. A. Mann, « The Doctrine of Jurisdiction in International Law », RCADI, 1964, Vol. 111, p. 132 4 136.

489 K. M. Meessen, « International Law Limitations on State Jurisdiction », in Extraterritorial application of laws and responses
thereto, Oxford 1984, p. 38, spéc. p. 42.

490 V. également, A. Huet, « Procédure civile et commerciale dans les rapports internationaux. — Régles matérielles de procédure
internationale. — Notifications internationales. — Durée des délais de procédure », J.-Cl. Droit international, Fasc. 583-10, 20 mai
2019 ; F. Cornette, « Signification internationale et délai du pourvoi en cassation », RCDIP 2012, 102.
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which are applicable if there is a basis for jurisdiction » ; la premiere d’entre elles, qui est « well

known and well established » est formulée dans les termes que voici :

« There is a rule of strict territoriality which is designed to protect the physical integrity of
foreign states: under international law it is not permitted to enforce acts of state in a foreign
territory unless the foreign state concerned has consented thereto. That rule relates to acts of
physical enforcement, such as searching the files of an enterprise on its premises. It also
covers the service of complaints in a foreign country even if it is brought about by sending a

letter via ordinary mail ».

202. Signification électronique. La signification par voie postale est admise sauf opposition de
I’Etat de destination, suivant l'article 10(a) de la Convention Notification. Et de ce fait il est
possible de déduire cela : le droit interétatique coutumier reconnait un droit a I'Etat ou se situe
l'adresse du destinataire, de refuser qu'un acte soit transmis par cette voie, sur son territoire ; ou, du
moins (pour qui adopte une approche restrictive du droit interétatique), cette régle releve de la
courtoisie internationale. Suite a cela, une interrogation : quelle est la position de la Convention
Notification en matiére de signification par voie électronique ? Elle n’est semble-t-il pas tant
différente de celle qui vient d’étre exposée. @) Dans une note relative au fonctionnement de la
Convention Notification, la Conférence de La Haye de droit international privé a pu sembler placer
les significations par voie électronique dans le giron de l'article 10 de la Convention de La Haye*! ;
elle a pu sembler considérer donc qu'en cette matiére, le consentement de 1'Etat de destination —
qui doit étre celui du domicile du destinataire — ¢était requis. b) Plus fondamentalement, un
raisonnement a pari commande d’étendre aux significations par voie électronique, les solutions qui

prévalent en matiére de signification par voie postale.

[B] Position de I’Etat francais. 203. Importance de la position de I’Etat francais. Partons des
solutions tirées de notre étude de la Convention Notification, et de la doctrine qui la conforte. Le
lieu de réception d'un courrier, lorsque ce courrier porte une signification, est un élément matériel
pertinent, pour I’application du principe de territorialité matérielle des significations. Cela d’apres le
droit coutumier interétatique ; cependant ce droit n’est jamais parfaitement certain, dans son

contenu ; la formulation des régles qui le composent est souvent approximative, inexacte, ou

491 HCCH, « Conclusions et Recommandations de la Commission spéciale sur le fonctionnement pratique des Conventions
Notification, Preuves et Accés a la justice (du 20 au 23 mai 2014) », §37 [« Le CS note également les développements intervenus
concernant 'utilisation des technologies de 1'information dans le cadre des voies de transmission alternatives prévues a l'article 10 »].
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discutable. Bref, il est un vague inhérent au droit interétatique coutumier, que nous n’entendons
aucunement masquer. Nous souhaiterions souligner alors, par les développements qui viennent, que

du moins linterprétation que nous avons retenue du droit interétatique coutumier. est celle de I’Etat

francais. Et ce constat suffit a I’avancée de nos travaux ; cela, pour une raison qui est bien simple :
nous ne nous occupons maintenant de droit interétatique coutumier que pour mesurer plus tard
lI'influence de ce droit sur le régime francais des saisies de comptes bancaires ; or, cette influence
sera décidée par 1’Etat francais, suivant l'idée qu’il se fait précisément du contenu du droit

interétatique, sur le probléme juridique qui nous occupe.

204. Sur la pratique des juridictions francaises. Il est soutenu parfois qu'une pratique des
juridictions francaises existerait, laquelle autoriserait la réalisation de significations directes d’actes
par voie postale, depuis la France vers I’étranger, sans recourir aux voies naturelles de 1’entraide
judiciaire, et sans consentement de I’Etat de réception. Est-ce le cas ? Un arrét est évoqué parfois*?,
rendu en matiére de notification — et non de signification— pour preuve d’une telle pratique.
Présentons cet arrét, rendu par la Cour d’appel de Douai, le ler avril 1999493, pour expliquer
pourquoi il n’affirme d’apres nous rien de ce qu’on entend lui faire dire. 11 concernait une saisie de
rémunération réalisée a 1’encontre d'un débiteur domicili¢ en France, mais dont I’employeur était
domicili¢ en Belgique. Les saisies de cette sorte s’opeérent via 1’envoi, par le greffe du tribunal
d’instance, d’une lettre recommandée avec accusé de réception a I’employeur du débiteur saisi,
enjoignant a celui-ci de ne se libérer de sa créance de rémunération qu’entre les mains du créancier
saisissant ; I’employeur, ne s’étant pas conformé aux injonctions que transportait le courrier,
contesta la validité de la saisie. Ni le tribunal d’instance ni la Cour d'appel de Douai n’ont fait droit

a sa demande.

Une saisie portant sur la rémunération d’un débiteur domicilié en France avait été réalisée sous
I’empire des anciens articles L. 145-1 a L. 145-13 du Code du travail*** et R. 145-1 a R. 145-39 du
Code du travail*®s, aupres de son employeur, domicili¢ en Belgique. Comme I’exigeait 1’article L.
145-5 du Code du travail, la procédure de saisie avait été¢ engagée aupres du Tribunal d’instance,

alors que le créancier était muni d’un titre exécutoire, et aprés qu’une conciliation a été tentée.

492V, en particulier, G. Cuniberti, « Le principe de territorialité des voies d’exécution », JDI n°4, oct. 2008, docte. 9.
493 CA Douai, ler avr. 1999, Madoux ¢/ SA Crédit du Nord, JurisData n°1999-110137, JDI 2000, p. 1031, G. Cuniberti.
494 Créés par la Loi n°91-650 du 9 juillet 1991 et abrogés par 1’Ordonnance n°2007-329 du 12 mars 2007.

495 Créés par le Décret n°92-755 du 31 juillet 1992 et abrogés par le Décret n°2008-244 du 7 mars 2008.
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L'acte de saisie avait été ensuite notifi¢ a I’employeur du débiteur saisi, lequel n’exécuta cependant
pas I’obligation qui en découlait pour lui, selon I’article L. 145-9, al. 1 du Code du travail, de verser
mensuellement au tribunal d’instance les retenues pour lesquelles la saisie avait été opérée. Une
ordonnance de contrainte du juge d’instance fut dés lors logiquement prononcée a son encontre, le
déclarant personnellement débiteur des retenues qu’il aurait di opérer sur les salaires du débiteur
saisi. Le tiers saisi forma une opposition a contrainte devant le tribunal d’instance, lequel a
cependant confirmé 1’ordonnance de contrainte. Le tiers saisi fit appel de cette décision, mais cet

appel fut rejeté.

Or, la Cour d’appel ne parait nullement s’€tre prononcée sur la question de savoir si la notification
faite au tiers saisi pouvait en I’espéce, étre valablement opérée a 1’étranger. Voici les deux points de

droit sur lesquels s’appuie en effet sa décision.

— Elle se prononce d'abord sur I’exception d’incompétence du Tribunal d’instance pour
prononcer 1’ordonnance de contrainte, en application de l'article 16-5° de la Convention de
Bruxelles, qui dispose que « [s]ont seuls compétents, sans considération de domicile, [...] en
matiére d’exécution des décisions, les tribunaux de I’Etat contractant du lieu de 1’exécution ». Pour
la Cour d'appel de Douai, I’ordonnance de contrainte n’a pour objet que de déclarer le tiers saisi
« personnellement débiteur des sommes qu’il a omis de verser au secrétariat-greffe du Tribunal
d’instance au mépris de 1’acte de saisie préalablement notifi¢ » ; elle n’intéresse nullement
I’exécution d’une décision judiciaire, et ne reléve donc pas de ’article 16-5° de la Convention de

Bruxelles.

— Elle s’exprime ensuite sur la fin de non-recevoir a la demande de contrainte et a la nullité
du titre exécutoire de 1’acte de saisie et de I’ordonnance de contrainte, soulevée par 1’appelant, pour
« défaut d’exequatur préalable de ces actes ». Et a la Cour d'appel de souligner que « le défaut
d’exequatur préalable ne saurait rendre irrecevable la demande [du créancier saisissant] devant la

juridiction francaise, ni entrainer la nullité du titre exécutoire [...] ou de I’acte de saisie du 29 mai

1995 ».

Comment déduire de cette décision qu’une notification par voie postale, par des officiers
ministériels francgais, pourrait étre adressée a 1’étranger (que celle-ci emporte, du reste, violation ou

non de la loi de I’Etat de destination) ? Cela parait difficile. D’abord parce que la Cour d’appel ne
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porte aucun jugement relativement a la validité de la saisie elle-méme. Or, une notification faite par
voie postale a destination de 1’étranger, a supposer qu’elle soit illicite selon le droit francais, ne
saurait étre contestée sur le fondement d'une exception d’incompétence du juge ayant prononcé
I’ordonnance de contrainte, ou d’une fin de non-recevoir a la demande de contrainte fondée sur un
défaut d’exequatur. Plutot, c’est la validité méme de la saisie pour non-respect de la procédure de
notification, qui aurait di étre attaquée. Ensuite, il faut souligner que I’arrét d’appel ne renseigne
nullement sur les modalités par lesquelles 1’acte a été notifi¢ en I’espece. Or, la notification a pu trés
bien étre réalisée sur le territoire frangais, lors méme que le débiteur saisi aurait son domicile en
Belgique ; ou méme, a supposer que la notification ait été internationale, rien ne permet de préjuger
du respect ou non, en I’espece, du régime spécial y afférent — la Belgique étant partie a la
Convention de La Haye, celle-ci ne s’est peut-étre pas opposée a la réalisation de notifications
directes par voie postale ; auquel cas, aucune conclusion générale ne saurait étre déduite de cet

arrét.

Bref, I’arrét parait trop lacunaire, et n’intéresser que trés marginalement le probléme de droit qui
nous occupe. Aussi il semble impossible d’en tirer une conclusion définitive quelconque ; et, si
méme une conclusion définitive pouvait étre tirée de cet arrét, dans le sens qui nous contrarie, il

conviendrait de lui opposer les termes de la Circulaire de 2006, pour en critiquer la teneur.

205. Sur sa condamnation en tout état de cause. Quoi qu’il en soit de cet arrét en effet, le
gouvernement frangais est intervenu sans ambiguité pour souligner que d'aprés le droit interétatique,
aucune signification ne peut étre faite, depuis le for vers I'étranger, sans consentement de I’Etat du
lieu de réception de I’acte. Il est intervenu méme pour condamner violemment toute pratique
judiciaire irrespectueuse de ce principe. Reproduisons maintenant la lettre de la Circulaire CIV/
11/08 du 11 novembre 20084, qui est éloquente — étant précisé que, tout ce qui est souligné et

surligné, I’est dans le texte de la circulaire — :

« Eu égard a certaines pratiques qui doivent impérativement étre abandonnées, il

importe de souligner que sauf a porter atteinte 4 la souveraineté de I’Etat de destination, la

notification par voie postale directe de I’acte a son destinataire a I’étranger, n’est

possible que si elle est expressément admise par I’instrument international applicable ».

496 Version consolidée de la circulaire CIV/20/05 du ler févr. 2006 (NOR : JUS C 05 20 961 C) modifiée par la circulaire CIV/11/08
du 11 novembre 2008 (NOR JUS C 98 23 97 C).
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L’avis de I’Etat frangais pouvait-il étre formulé en des termes plus clairs ? Il est formulé, du reste,
par la voie d'une circulaire, laquelle invite fortement les tribunaux francais, a se ranger derricre cet
avis. Cette remarque achéve notre démonstration, qui semble suffisamment étayée, pour passer a la

suivante.

2. Significations par commissaire

Problématique. Le lieu de réception d’un acte signifié par voie postale est un élément matériel
pertinent, pour I’application du principe de territorialit¢ matérielle des significations. Voyons
maintenant le cas ou I’acte est placé entre les mains de son destinataire ; le lieu de remise de I’acte a
son destinataire est-il pertinent encore, pour l'application de ce méme principe ? Lorsque cette
remise est faite par un officier ministériel, nul n’en doute ; quid cependant, lorsqu’elle est réalisée
« par commissaire » ? C’est-a-dire, quid lorsque l'acte est remis a son destinataire par un particulier,
sur ordre d’une juridiction ou d'un officier ministériel ? Pour résoudre cette difficulté, partons a
nouveau d'une étude de la Convention Notification [A], dont nous tenterons ensuite de déterminer la

portée [B].

[A] La Convention Notification. 206. Généralités. La Convention Notification autorise-t-elle la
réalisation de significations par commissaire, depuis le territoire d'un Etat, vers le territoire d’un
autre, sans consentement de cet autre ? Répondons, avec certitude : non. Un raisonnement en trois
temps, que nous ne faisons que reproduire maintenant, fut tenu précisément pour répondre a cette
difficulte®’. D une part, la Convention Notification ne prévoit pas expressément la possibilité de

réaliser des significations par commissaire, mais ne 1’autorise qu’indirectement, et au cas seulement

oi I’Etat sur le territoire duguel l'acte est remis ’autorise. D'autre part, les modes de signification

prévus par cette Convention sont exclusifs ; cela revient a dire : aucune signification ne peut étre

faite par des voies autres que celles qu’elle prévoit. En résultat, ladite Convention empéche qu'un

acte soit signifié vers I’étranger, par voie de commissaire, sauf consentement de 1’Etat du lieu ou
l'acte est remis a son destinataire. Appuyons positivement maintenant, chacune des affirmations que

ce raisonnement porte.

497 V. Manuel pratique sur le fonctionnement de la Convention Notification.
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207. Les modes de significations admis par la Convention Notification. L’absence de
dispositions organisant expressément la signification d'actes par commissaire, au sein de la
Convention Notification, est révélée par 1'étude détaillée des modes de signification que cette
Convention admet. Cette étude détaillée sera faite dans des développements ultérieurs**®. Notons
simplement, la lettre de I’article 19 de la Convention Notification, sur la base de laquelle la
réalisation de significations par commissaire pourrait étre envisagée : « La présente Convention ne
s'oppose pas a ce que la loi interne d'un Etat contractant permette d'autres formes de transmission
non prévues dans les articles précédents, aux fins de signification ou de notification, sur son

territoire, des actes venant de 1’étranger »*%°.

208. Le principe d’exclusivité de la Convention Notification3%. (i) Le caractere exclusif de la
Convention Notification est suggéré déja, par son article 11, lequel prévoit que « [l]a présente
Convention ne s’oppose pas a ce que des Etats contractants s’entendent pour admettre, aux fins de
signification ou de notification des actes judiciaires, d'autres voies de transmission que celles
prévues par les articles qui précedent et notamment la communication directe entre leurs autorités
respectives »50!. Est-il irraisonnable de déduire d'une telle disposition que, sauf accord de I’Etat
requérant et de I’Etat requis, nul autres modes de signification des actes & ’étranger ne sont admis,
que ceux prévus par la Convention ? Le caractere exclusif de la Convention Notification a
cependant meilleur t¢émoin. Le Manuel pratique sur le fonctionnement de cette Convention, rappelle

sans ambiguité possible, que :

« le caractere exclusif de la Convention est aujourd’hui incontesté. Ainsi, lorsqu’en vertu de la
loi du for un acte judiciaire ou extrajudiciaire doit étre transmis a [’étranger pour y étre
signifi¢ ou notifié, la Convention s'applique et fournit la liste appropriée des moyens de

transmission disponibles aux fins de notification a I’étranger » %2,

498 V. infran® 288 s.
499 Souligné par nous.

300 Un paralléle pourrait étre fait avec la Convention de La Haye du 18 mars 1970 sur l'obtention des preuves a 1'étranger en matiére
civile ou commerciale. Effectivement, le probléme du caractére exclusif ou non de cette convention s'est également posé ; il suscita
de nombreux débats, sur lesquels V. (par exemple) E. Farnoux, Les considérations substantielles dans le réglement de la compétence
internationale des juridictions. Réflexion autour de la matiere délictuelle, th. Paris I, 2017, n°204 s.

301 L'équivalent de cette formule se trouve au Considérant (23) et a article 20, 2 du Réglement Signification ou notification des actes
[« Le présent réglement (...) ne fait pas obstacle au maintien ou a la conclusion par les Etats membres d’accords ou d’arrangements
visant & accélérer ou a simplifier la transmission des actes, pour autant qu'ils soient compatibles avec le réglement. »]

502 Manuel pratique sur le fonctionnement de la Convention Notification, n°50.
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Il ajoute, surabondamment, que :

« [l]e caractere exclusif de la Convention n’a jamais vraiment été contesté. 11 a été confirmeé
tant par la jurisprudence et la doctrine que par la Commission spéciale. En particulier, la
Commission spéciale de 2009 a noté que “le caractére non obligatoire mais exclusif de la
Convention Notification n’a soulevé aucune difficulté au cours des cinq derniéres

années” »303,

(ii) Jusqu’ici les choses paraissent bien nettes ; le sont-elles tout a fait cependant ? Ajoutons-y ces
réflexions : la confusion ne saurait étre entretenue entre la problématique de 1’exclusivité de la
Convention — qui nous occupait jusqu'a présent— et les interrogations portant sur son caractere
obligatoire ; ces deux ordres de considération sont indépendants, et il est admis par consensus que
la Convention a un caractére exclusif, mais non obligatoire. Précisons le sens de ces deux
expressions, pour éclairer cette distinction, en méme temps que nos développements. La
Convention Notification est non obligatoire, en ce sens qu’elle n'interdit pas au droit des Etats
parties de faire produire a un acte les effets d’une signification, sans remise pourtant de I'acte a son
destinataire a l'étranger’® ; par exemple, l'ancienne signification a parquet organisée par le droit
francais produisait (presque) tous les effets d’une signification, avant toute transmission de I’acte a
son destinataire a 1’étranger>%5. Plus généralement, toute signification fictive3%¢ — donc indifférente
a la transmission effective de I’acte a son destinataire réel —, peut étre réalisée sur le territoire du
for sans recours a la Convention Notification, quoique cette signification produise ses effets a
l'égard d’un destinataire a I'étranger. A partir de l'instant néanmoins ou le droit interne d’un Etat
membre exige qu'un acte soit remis a son destinataire a 1'étranger, les modalités de remise de cet

acte a son destinataire sont celles prévues par la Convention Notification, a 1'exclusion de toute

autre ; pour désigner cette régle, on parle de I’exclusivité de cette Convention.

303 Manuel pratique sur le fonctionnement de la Convention Notification, n°51

304 Ce caractére non obligatoire de la Convention Notification apparait dans les extraits du Manuel pratique sur le fonctionnement de
la Convention notification précité. V. sur cette question, C. Tiburcio, « The Current Practice of International Co-Operation in Civil
Matters », RCADI, 2017, Vol. 393, p. 156 a 160 ; O. Capatina, « L’entraide judiciaire internationale en maticre civile et
commerciale », RCADI, 1983, Vol. 179, p. 309 s. (spéc. p. 354, n°42).

305 Sur cette procédure, V. infia n° 284 s.

506 Sur la notion de « signification fictive », V. infra n® 213.
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209. ’impossibilité de signification d’un acte par commissaire. Sur la base des deux remarques
qui précédent, il est possible de formuler cette conclusion. Par principe, un Etat partie a la
Convention Notification ne devrait pouvoir signifier d’actes a un destinataire a 1’étranger que par
les moyens que cette Convention prévoit a cette fin, sauf consentement de 1’Etat local. L affirmation
mérite précision : ce consentement doit-il étre expres, ou peut-il étre tacite seulement — i.e.,

résulter du silence de la législation locale, ou de I’absence de lois de blocage — ?

Le probléme s’est pos¢ a propos de l'interprétation de 1’article 19 de la Convention Notification.
L’article 19 de la Convention Notification dispose : « [l]a présente Convention ne s’oppose pas a ce
que la loi interne d’un Etat contractant permette d’autres formes de transmission non prévues dans
les articles précédents, aux fins de signification ou de notification, sur son territoire, des actes
venant de I’étranger ». Le Manuel pratique sur le fonctionnement de la Convention notification

explique cela :

« Certains tribunaux, sur la base d’une interprétation stricte de cette disposition, consideérent
que seules sont permises les formes de transmission qui sont expressément autorisées par
’Etat partie. D’autres estiment au contraire que l'article 19 doit étre interprété comme
permettant n’importe quel mécanisme de notification que le droit interne étranger n’interdit

pas expressément »07,

La solution a apporter a ce probléme est controversée, donc. Il est du moins intéressant de souligner
que les débats survenus en cette maticre, ont émergé a I’occasion de significations réalisées par
commissaire ; ces significations, non admises expressément par la Convention Notification,
pouvaient-elles étre justifiées sur le fondement de 1’article 19 de cette Convention, lorsque le droit
interne de 1’Etat d’accueil ne s’y opposait pas expressément ? Certains I’ont admis, considérant que
le silence valait acceptation de la pratique ; d’autres 1’ont exclu, interprétant ce méme silence

comme une interdiction. En tout état de cause, relevons ceci : il suffit que 1’Etat destinataire de la

mesure s’y oppose, pour que ces significations soient interdites.

[B] Portée de la Convention Notification. 210. La Convention Notification empéche qu'un acte

soit signifié par voie de commissaire, sauf consentement de 1'Etat local ; ce faisant, ne fait-elle que

507 HCCH, Manuel pratique sur le fonctionnement de la Convention notification, n°305.
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constater, ou appuyer, le contenu d'une coutume de droit interétatique ? A probléme analogue,
réponse équivalente. Donc, renvoyons aux développements faits avant®®®, qu’il suffit de transposer
par identité de raison au probléme qui nous occupe maintenant. La solution de ce probléme est
assurée alors : il est de sérieuses raisons de penser que I'impossibilité de réaliser des significations
par voie de commissaire, sauf consentement de ’Etat local, est coutumiére, ou du moins débattue.
Mobilisons encore les travaux de M. Akehurst, qui sont en ce sens : I'auteur n'affirmait-il pas, dans
un article de référence, que les significations de common law, faites par des personnes privées, ne

pouvaient étre réalisées en terres de civil law, sauf consentement de 1’Etat local 759

SECTION II. Elément matériel (accidentellement) pertinent : les effets

de la signification

211. Introduction. L’Etat du lieu ou 1’acte & signifier est remis (par voie postale ou en mains
propres) a son destinataire est légitime certainement, pour prétendre encadrer effectivement cette
remise, par son droit. Est-ce 1a tout ? Sans doute pas. A propos de certaines significations
seulement, il conviendrait encore d’étre attentif au lieu ou se produisent les effets de la signification.
Voyons les (menus) témoins de I’existence d’une regle de droit interétatique soutenant cette

affirmation, et ensuite les types de signification concernés.

212. Principe de souveraineté. L’incidence, pour une doctrine majoritaire, du principe de
souveraineté sur I’applicabilit¢ du principe de territorialit¢ (matérielle) aux procédures de
signification a été envisagée précédemment’'?. Ce principe invite a confiner les normes qui relévent
de D’exercice par un Etat de sa jurisdiction to enforce (ou d'un « acte de souveraineté »), aux
frontiéres de son territoire ; mais ces normes ne sont pas seules a subir un tel confinement. Du
moins certains auteurs le soutiennent. Ainsi d'apres B. Simma et T. Miiller, d'apres le droit

interétatique « individuals must not be ordered to do something which would be criminalised in

S8V, supran® 198 s.
309 M. Akehurst, « Jurisdiction in International Law », British Yearbook of International Law, 1972/1973, p. 145 (V. supra n° 194).

510V, supra n° 194.
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511

another state ; they cannot be forced into criminal action »''. La position de ces auteurs est (bien)

loin d'étre isolée, et sa positivité fut admise par les juridictions anglaises®'?.

Ainsi, les Etats seraient empéchés, par le droit interétatique, de forcer un individu a accomplir a
I’étranger un acte qui y serait pénalement (ou administrativement) sanctionné. A la vérité, cela est
bien incertain. Du moins, la proposition est mesurée, et sensée ; au minimum, la courtoisie

internationale milite en sa faveur, sauf mobile impérieux.

213. Distinction des significations, suivant la nature de I’acte a signifier. Quel rapport entre la
regle (hypothétique) qui vient d’étre évoquée, et la procédure de signification d'un acte, a son
destinataire ? Il en est plusieurs, mais un seul nous intéresse ; il sera exposé¢ maintenant. Le droit
francais admettait, il fut un temps, que des significations puissent étre faites fictivement a parquet ;
il admet toujours qu’elles puissent étre faites, fictivement encore, a domicile €lu. Les significations
fictives opérent par un mécanisme qui est particulier : elles se désintéressent de la remise effective
de I'acte a I’individu que cet acte concerne ; plutdt, elles présument, fictivement et irréfragablement,
que cet individu est informé du contenu de 1’acte (le destinataire réel), sitdt que cet acte est parvenu
entre les mains d'un tiers (le destinataire fictif). Autrement dit, la signification fictive produit tous
les effets d’une signification, avant que I’acte ne soit parvenu a son destinataire, alors peut-étre qu’il

ne lui parviendra jamais.

De la vient qu’une signification pourrait (théoriquement) étre faite fictivement sur le territoire du
for, et produire I’intégralité de ses effets, a I’égard de son destinataire a 1’étranger’!® ; et de 1a vient
la nécessité de distinguer, suivant la nature de 1’acte a signifier. Lorsque 1’acte a signifier est une

. , - . o . e .
assignation, celle-ci n’ordonne a son destinataire que de comparaitre, devant les juridictions du for ;
c’est-a-dire qu’il n’est exigé du destinataire qu’il ne réalise aucun acte a 1’étranger ; qu’aussi la
régle susévoquée, est sans pertinence. Lorsqu’en revanche I’acte a signifier est un acte de saisie, et
que par signification fictive cette signification atteint le possesseur du bien a 1’étranger, les choses

sont différentes. En une telle circonstance effectivement, le destinataire sera enjoint de transférer ou

SI1B. Simma, A. Th. Miiller, « Exercise and limits of jurisdiction », in J. Crawford, M. Koskenniemi (dir,), International Law,
Cambridge University Press, 2011, p. 153. Ces auteurs appuient leur position sur les paragraphes 441 et 442 du 3d Restatement of
Foreign Relations Law, ainsi que sur une ¢étude de V. Lowe et C. Staker [« Jurisdiction », in M. Evans (ed.), International Law,
Oxford University Press, p. 313-319]. En ce sens également, V. H. Muir Watt, « Extraterritorialit¢ des mesures conservatoires in
personam, a propos de ’arrét de la Court of Appel, Crédit Suisse Fides Trust v Cuoghi », RCDIP 1998, 27 s. (spéc. n°16 s.)

312 Babanaft International Co. SA v. Bassatne and Another [1990] Ch. 13, Nicholls LJ, p. 44.

513 Sur le caractére non obligatoire de la Convention Notification, V. supra n° 208.
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ne pas transférer le bien objet de la saisie ; or ce transfert ou non-transfert, peut étre prohibé par la

loi locale ; donc une violation de la régle identifiée avant peut survenir.

Cette position a des appuis positifs additionnels. En sus des régles de droit interétatique

mentionnées avant’!4

, rappelons qu’en matiere de saisie-arrét, I’ancien Code de procédure civile
prohibait en son article 650, la réalisation d’une signification a Parquet (i.e., d’une signification
fictive), pour I’hypothése ou le destinataire de cette signification aurait son domicile a 1’étranger. En
cette circonstance effectivement, ledit article indiquait que la saisie-arrét « devra étre signifiée a

personne ou a domicile »!°. La solution semble identique en droit allemand®'®. N. Fragistas

l'explique ainsi :

« En Allemagne on est enclin a admettre que le tribunal d’exécution (...) du domicile du
débiteur puisse rendre un jugement de saisie (...) méme si le tiers saisi a son domicile a
I’étranger ; mais d'autre part on s’accorde pour refuser I’exécution en Allemagne d'une saisie-
arrét ordonnée par un jugement étranger. En tout cas, méme d'aprés le droit allemand, (la

saisie prononcée par un tribunal allemand) ne peut développer ses effets envers le tiers saisi

domicilié & I’étranger que s’il lui est signifié par la voie officielle de I’Etat de son domicile :
mais ceci n’étant pas possible, (la saisie allemande) reste inefficace si le tiers saisi a son

domicile a I'étranger »°17.

I1 importe de souligner cependant que ces solutions pourraient étre justifiées — alternativement, ou

plutot additionnellement — par la considération de ce que la signification fictive d'un acte de saisie

affecte d’'une maniére considérable (excessive) les droits fondamentaux de son destinataire. D’ou la
réticence naturelle, a recourir a un tel procédé au cas général, et a fortiori lorsque ’acte a signifier

est un acte de saisie.

S14V. supra n® 212.
315 J. Thureau, De la saisie-arrét en droit international privé, th. Paris, 1897, p. 118 s.

316 Ibidem. V. également N. Fragistas, « La compétence internationale en droit privé », RCADI 1961, Vol. 104 p. 169 s. (spéc. p. 265)
[« En Allemagne on est enclin a admettre que le tribunal d’exécution (...) du domicile du débiteur puisse rendre un jugement de
saisie (.. ) méme si le tiers saisi a son domicile a 1’étranger ; mais d'autre part on s’accorde pour refuser I’exécution en Allemagne
d'une saisie-arrét ordonnée par un jugement étranger. En tout cas, méme d‘apres le droit allemand, (la saisie prononcée par un tribunal
allemand) nﬁ_pem_demLQpngses_eff_els envers le tiers saisi domicilié a I’étranger que s’il lui est signifié par la voie officielle de
I’Etat de son domicile : mais ceci n’étant pas possible, (la saisie allemande) reste inefficace si le tiers saisi a son domicile a
I'étranger » (souligné par nous)].

517 N. Fragistas, « La compétence internationale en droit privé », op. cit. (spéc. p. 265). En ce sens également, J. Thureau, De la
saisie-arrét en droit international privé, th. Paris, 1897, p. 118 s.
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214. Conclusion [TITRE I]. L'applicabilité¢ du principe de territorialit¢ matérielle est assurée, en
matic¢re de signification ; elle permet de protéger, dans le conflit de droit international, l'intérét de
chaque Etat a l'application effective de ses procédures de signification, sur son propre territoire ;
protection qui trouve sa source, dans le droit interétatique coutumier en général, conventionnel
parfois, et dans le principe de souveraineté des Etats. Cela fut démontré suffisamment (croyons-
nous) dans les premiers développements de la présente Section’!®. Dans ses seconds
développements, nos travaux furent portés vers une recherche ; celle des normes territoriales
pertinentes (au sens matériel), pour l'application du principe considéré. En voila le résultat : ces
normes sont toujours celles du lieu de remise de [’acte a son destinataire et quelle que soit la
qualité de la personne réalisant cette remise (officier ministériel, commissaire ...), ainsi que les
modalités de cette remise (voie postale, électronique, remise en main propre ...) ; elles sont parfois
celles du lieu ou cette remise produit ses effets, lorsque ces effets, de nature injonctive, obligent a

I'accomplissement en territoire étranger de comportements qui y sont prohibés’!9.

Cela étant posé, nous souhaiterions insister maintenant sur la maniére dont nous prenons ces
solutions, et sur la mani¢re dont nous croyons qu'elles devraient étre prises. Le droit coutumier
interétatique, sur lequel ces solutions sont appuyées, imprime sur elles sa faiblesse, comme ses
forces®20. Sa faiblesse, c¢’est le vague qui I’enlace nécessairement, puisqu’informel, puisque produit
du temps long, de pratiques convergentes, et de sentiments €pars. Ses forces, ce sont sa flexibilité, et
sa perméabilité douce aux évolutions lentes d'une communauté complexe ; c’est le libéralisme qui
le caractérise, et I'éthique de responsabilité¢ qu'il commande. Ces forces et cette faiblesse devraient
étre considérées par les juridictions frangaises, au moment ou celles-ci seront appelées (le cas
échéant), a appliquer et interpréter les solutions qui, dans la présente Section, furent dégagées ;
c’est-a-dire qu’une marge de manceuvre est offerte a ces juridictions certainement, mais que cette
marge de manceuvre doit €tre utilisée avec précaution : son exploitation ne sera-t-elle pas prise,
demain, pour manifestation de la position de I’Etat frangais, relativement au probléme de droit

interétatique que ces solutions concernent ? et cette manifestation ne contribuera-t-elle pas, apres-

S8V, supra, n® 192 s.
S19V. supra n® 195 4 213.

520 V. supra n® 131 a 143.
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demain, a assurer ces solutions, ou au contraire a les affaiblir, ou les réformer ?5?!. Tout bien
considéré néanmoins, la marge de manceuvre des juridictions frangaises n'est pas tant grande ; la
solution préconisée est certes affectée de l'incertitude et imprécision de sa source juridique ;
cependant le gouvernement frangais a avalisé¢ la pertinence de certaines de ces solutions, dans les
termes les plus stricts. Or cette avalisation devrait étre considérée avec attention, par les juridictions

francaises — sauf évolution future de la position du gouvernement frangais®??.

215. Transition. Le principe d’une territorialité matérielle des procédures de signification comme
les modalités techniques de sa réalisation sont acquis. Prenons-les pour base d’une étude plus
détaillée du droit francais des significations. Comme expliqué abstraitement plus t6t>23, la rencontre
des principes de territorialit¢ matérielle et formelle pour 1'élaboration du régime international d'une
réglementation quelconque conduit parfois, comme c’est le cas en matic¢re de significations, a la
scission dudit régime en deux sous-régimes autonomes, suivant que cette réglementation est
appliquée dans son champ d'application spatial légitime (Section II) ou son champ d'application
spatial étendu (Section III) ; cela revient a dire : suivant que I’Etat qui a édicté cette réglementation
I’applique ou non aux litiges liés a son territoire par la situation sur celui-ci des éléments matériels

pertinents de ceux-la.

321 Ces développements doivent étre lus a la lumiére des paragraphes n°35 a 38 de la présente thése [les juridictions étatiques sont
dans I’obligation d'appliquer le droit interétatique coutumier. a) Cela puisque, d’une part, la Constitution frangaise place ce droit au
sommet de la hiérarchie des normes, en droit francais. b) Cela puisque, d’autre part, les juridictions étatiques sont des organes de
I’Etat étatique, et leurs décisions seront prises pour position de I’Etat francais, relativement a I’existence, abandon ou contenu d'une
norme de droit interétatique coutumiére ; autrement dit, il n’y a pour les juridictions frangaises, aucun échappatoire, et
particuliérement pas, I’imprécision de la régle.]

522 Eyolution particuliérement douteuse en cette époque de critique acerbe de ladite « extraterritorialité » du droit américain.

523V, supra n° 185.
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TITRE 11
Les procédures francaises de signification d'actes dans le champ

d’application spatial 1égitime du droit francais

216. Introduction. Le principe de territorialit¢ matérielle des significations, employé pour le
bénéfice de tout Etat, peut I’étre encore pour le bénéfice de I’Etat frangais. Donc 1’Etat frangais est
maitre en ses terres, non en toute matiére, mais en matiere de significations pour le minimum,
chaque fois qu'il est question de remettre un acte a son destinataire en France. Cela revient a dire
que dans son champ d'application spatial 1égitime, le droit frangais peut en principe organiser
librement toute procédure de signification, et attendre des FEtats tiers qu'ils respectent cette
organisation. Il a été relevé cependant que ce principe souffrait quelques exceptions. Effectivement
une réglementation étatique, méme dans son champ d’application spatial légitime, devrait étre

aménagée parfois3?4 ; voyons si c’est le cas des procédures de signification, et dans quelle mesure.

217. Plan. La présente Section sera découpée suivant la logique qui vient d’€tre exposée : ¢tude du
régime « normal » de signification des actes dans le champ d'application spatial 1égitime du droit
francais en premier lieu (Chapitre 1) ; étude des aménagements apportés a ce régime pour la
résolution de conflits de lois susceptibles de survenir, lors de la signification d’actes judiciaires ou

extrajudiciaires étrangers en France (Chapitre II).

CHAPITRE 1. Les procédures de signification interne en droit francais

218. Généralités. Décrit essentiellement depuis 1’article 653 du Code de procédure civile, et

jusqu’a Darticle 664-1 du méme Code, le droit des significations internes invite les huissiers de

justice’?3 — et eux seulement>?® — 4 signifier tout acte a personne’?’. En premiére intention, du

324 Ibidem. Effectivement la prédominance des normes du for dans leur champ d’application spatial 1égitime peut étre nuancée parfois
: a) par une prise en considération marginale de normes étrangeres de méme nature (conflit homogéne) ; b) par une prise en
considération plus substantielle de normes étrangéres d’une nature différente (conflit hétérogene).

525 V. Article 1 de I’ordonnance n°45-2592 du 2 novembre 1945.
526 Article 651 CPC et article 1 de I’ordonnance n°45-2592 du 2 novembre 1945.

527 Article 654 du Code de procédure civile.
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28 - en troisiéme, 4 domicile’?. En

moins ; en deuxieme, ils peuvent le signifier par commissaire
dérogation de tout cela, le Code admet pourtant que la signification soit faite par voie électronique,
lorsque le destinataire de 1'acte y consent30. Pour chacun de ces cas, pris isolément ou ensemble, le
droit processuel s’efforce de concilier certains droits fondamentaux du demandeur, avec d'autres du

défendeur ; conciliation a I’origine d'une subtile casuistique, laquelle ouvre la voie a de naturelles

incertitudes.

219. Thése soutenue. Les développements objet du présent paragraphe seront scindés en trois
parties. Tous concourront a démontrer que les procédures dites « classiques » de signification —
significations a personne, par commissaire et a domicile —, souffrent de quelques imprécisions,
lorsqu’appliquées aux personnes morales ; qu’en particulier, I’identification de 1’agence auprés de
laquelle un acte peut étre signifié est incertaine. Nous soutiendrons que le(les) destinataire(s) réel(s)
d'une signification faite « a personne morale » est(sont) la(les) personne(s) physique(s) qui, en vertu

des regles d'organisation du groupement et du contenu de l'acte, est(sont) habilitée(s) a répondre de

ce contenu, pour le compte du groupement dont les intéréts sont attaqués ; qu’une telle signification
peut étre faite soit a personne — lorsque l'acte est remis entre les mains du(des) destinataire(s)
réel(s) de ’acte —, soit par commissaire — lorsque l'acte est remis entre les mains d’un salarié¢ du
groupement qui l'accepte, sans déclarer €tre habilité pour le recevoir, et exercant ses fonctions au
sein de 1’agence du(des) destinataire(s) réel(s) de 1’acte —, soit a domicile — lorsqu’un avis de
passage est laiss¢ a l'agence du destinataire de 1’acte. Surtout nous soulignerons que si,
généralement, par « agence du destinataire de I'acte », il faut entendre (au moins) le siége social du
groupement, cela n'est pas systématique ; cela par 'effet de I’indépendance directionnelle accordée

parfois a une ou plusieurs agences du groupement vis-a-vis du siege.

220. Plan. Pour tenter de mener cette démonstration, nous commencerons par nous interroger sur la
maniere dont la théorie de la personnalit¢é morale est susceptible d’influer sur le régime de

signification d’un acte a un groupement (Section I). Cela fait, nous nous demanderons : qui est le

328 Article 655 du Code de procédure civile. Remarquons : il est souvent parlé de signification « a domicile », pour désigner ces
significations — dont nous disons (et dirons) pour notre part qu’elles sont faites « par commissaire ». Nous ne retenons pas ce
vocabulaire, puisque : a) la différence existant entre les significations organisées a 1’article 655 du Code de procédure civile, et celles
prévues a ’article 656 du Code de procédure civile, doit étre traduite par un vocabulaire différencié, pour désigner ces deux types de
signification ; b) or, I’article 656 du Code de procédure civile parle expressément de « signification [...] faite & domicile », pour
désigner la signification qu'il organise ; I’expression est indisponible alors, pour désigner les significations de I’article 655 du Code
de procédure civile.

529 Article 656 du Code de procédure civile.

530 Articles 653 et 662-1 du Code de procédure civile. La situation est néanmoins sur le point d’évoluer (V. infra n° 225).
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destinataire réel d’une signification faite « a personne morale » ? (Section II) guels sont les modes

et lieu de réalisation d’une telle signification ? (Section III)

SECTION 1. Prolégomenes

221. Plan. La « personnalité morale » est une construction juridique ; les conséquences de son
attribution a un groupement méritent d’étre précisément étudiées, afin de statuer ensuite sur
I’influence exacte d’une telle attribution sur les modalités de signification d'un acte « a personne
morale » (2). Mais avant, il nous faut définir plus précisément les notions de « notification » et de

« signification » en droit frangais (1).

1. Les notions de « notification » et de « signification » en droit francais

222. Présentation. Notifier un acte c’est, selon les termes de l'article 651 du Code de procédure
civile, le porter a la connaissance des intéressés. La formule omet cependant un caractére essentiel
de la notification, qui permet de la distinguer d’avec une simple communication : son caractere

officiel. Comme il fut souligné :

« [s]i ces deux notions [la communication et la notification] ont comme point commun de
constituer des modes de transmission de I’information, elles sont séparées par un trait
distinctif qui réside dans I’intervention du formalisme. La communication d’un acte implique
qu’il soit effectivement remis a son destinataire, méme de maniére officieuse ; sa notification,
en revanche, suppose l’intervention de modalités spécifiques destinées a conférer a

’opération un aspect officiel et, partant, incontestable »>3!.

En matiere procédurale, ce formalisme a des justifications impérieuses®32. Il préserve 1’équilibre
entre les droits des parties a une procédure : droit du demandeur d’abord de ne pas voir
I’avancement de ses prétentions stoppé par un défendeur récalcitrant, droit du défendeur ensuite
d’étre effectivement informé du contenu de l'acte et des effets juridiques que celui-ci produit a son
encontre (injonction, délais de recours...). C’est dire que le formalisme vise a garantir la

connaissance réelle et I’exacte compréhension, par le défendeur, de 1'acte qui lui est communiqué ;

331 G. Mecarelli, S. Poisson, « La signification électronique : entre défi technologique et théorie du procés », D. 2012, p. 2533.

532 Sur lesquelles, V. G. Maugain, « Actes de procédure », Rep. proc. civ., Janv. 2018 (act. sept. 2020), n°222.
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que, dans le méme temps, il légitime la poursuite de la procédure, ainsi que toutes ses
conséquences. Il va sans dire que I'importance du formalisme comme son étendue seront fonction
de la gravité de I’acte a transmettreS33 : tantot la notification en la forme ordinaire sera suffisante,

tandis que d'autres fois la notification par voie de signification sera nécessaire.

223. Notification ordinaire’**. La notification en la forme ordinaire peut étre effectuée a la
diligence du greffe’3 ou des parties, par voie postale ou remise de l'acte au destinataire contre
émargement ou récépissé. La notification est « faite a personne » lorsque le destinataire a signé, soit
I'accusé de réception, soit le récépissé ; elle est « faite & domicile ou a résidence » lorsque l'avis de

réception est signé par une personne munie d’un pouvoir a cet effet>>°.

224. Signification ordinaire. La signification ne peut étre réalisée que par voie d’huissier’3’. Le

Code exige d’abord a peine de nullité qu'elle soit faite a personne®

, c’est-a-dire que 1’acte soit
remis directement par I’huissier entre les mains de son destinataire ou, lorsque ce dernier est une
personne morale, entre les mains de son représentant légal, fondé de pouvoir ou toute autre
personne habilitée a cet effet53%. La signification est alors faite au lieu ou se trouve la personne,
puisque c’est 12 qu’il peut lui étre directement remis, quel que soit ce lieu’*’. Quant aux personnes

morales, la signification a personne leur est faite « au lieu de [leur] établissement » ou, a défaut,

« en la personne de I'un de [leurs] membres habilité a la recevoir »341,

Ce n'est que lorsqu’elle ne peut étre faite a personne que la signification est faite par commissaire :

I'huissier se déplace au domicile ou a la résidence, y remet une copie de 'acte a toute personne qui

533 [bidem.

34 V. G. Maugain, « Actes de procédure », op. cit., n° 265 s.
335 Article 655-1 CPC.

536 Article 670 CPC.

337 Les huissiers de justice frangaise disposent effectivement d'un monopole en matiére de signification d’actes. V. Article 651 CPC [«
(al 1) Les actes sont portés a la connaissance des intéressés par la notification qui leur en est faite. (al. 2) La notification faite par acte
d'huissier de justice est une signification. (al. 3) La notification peut toujours étre faite par voie de signification alors méme que la loi
l'aurait prévue sous une autre forme »] et article 1 de I’Ordonnance n°45-2592 du 2 novembre 1945 [« Les huissiers de justice sont
les officiers ministériels qui ont seuls qualité pour signifier les actes et exploits, faire les notifications prescrites par les lois et
réglements lorsque le mode de notification n'a pas été précisé et ramener a exécution les décisions de justice, ainsi que les actes ou
titres en forme exécutoire »].

338 Lecture combinée des articles 654 et 693 CPC.
339 Article 654 CPC.
540 Article 689 CPC.

541 [bidem.
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s’y trouve et/ou y dépose un avis de passage daté avertissant le destinataire de 'acte de la remise de

sa copie’*?

. L’envoi d’une lettre simple par 1'huissier de justice au destinataire de 'acte compléte ce
dispositif’*3. Lorsque le destinataire n'a ni domicile, ni résidence, ni lieu de travail connu, I'huissier
de justice informe le destinataire de I'envoi, a sa derniére adresse connue, d'une lettre recommandée

avec avis de réception.

225. Signification par voie électronique. Introduite par le Décret n°2012-366 du 15 mars 2012544,
la signification par voie électronique ne souléve aucune difficulté, quant a sa procédure. Cette
signification est faite « par la transmission de 1’acte a son destinataire dans les conditions prévues
par le titre XXI du présent livre »% ; ¢’est-a-dire : I’acte est transmis a son destinataire par voie
¢lectronique, et cette transmission « [fait] 1’objet d’un avis €lectronique de réception adressé par le
destinataire, qui indique la date et, le cas échéant, I’heure de [réception de I’acte] »*4¢. Pour qu’un
acte puisse €tre signifié par voie électronique, le destinataire doit (notamment) « consentir
expressément a I’utilisation de la voie électronique, a moins que des dispositions spéciales
n'imposent l'usage de ce mode de communication »47. Ainsi, les significations peuvent étre
accomplies par voie €lectronique ; cependant, cela n'est admis que pour la signification de certains
actes, et dans la mesure ou le destinataire a expressément consenti a ce que ces actes lui soient
notifiés de la sorte. La situation est néanmoins sur le point d’évoluer. En effet, I'article 15, I, de la
Loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 (JO 24 mars 2019) de programmation et de réforme de la justice
prévoit I’insertion d'un article L. 211-1-1 (en maticre de saisie-attribution) et d’un article L. 523-1-1
(en matiére de saisie conservatoire) au Code des procédures civiles d’exécution, ainsi rédigés :
« Lorsque le tiers saisi est un établissement de crédit habilité par la loi a tenir des comptes de dépot,
les actes lui sont transmis par voie ¢électronique ». L’article 2 du Décret n°2020-950 du 30 juillet

2020 (JO ler aout 2020) reporte 1’entrée en vigueur de cette disposition au ler avril 2021.

542 Article 655 et 656 CPC.

343 Article 658 CPC.

34 Sur I’introduction des significations par voie électronique en droit frangais, V. T. Ghera, « Le décret n°2012-366 du 15 mars 2012,
entre équilibre et modernité, la sécurité juridique au cceur de la communication électronique judiciaire », Dr. et proc. 2012, Chron.
114

345 Article 662-1, al. 1 du Code de procédure civile.

346 Article 748-3, al. 1 du Code de procédure civile.

547Article 748-2, al. 1 du Code de procédure civile ; I’exigence est formulée encore (implicitement) a ’article 622-1, al. 2 du méme
Code (« L’acte de signification porte mention du consentement du destinataire de ce mode de signification »).
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2. L'articulation de la théorie de la personnalité morale et des procédures de
signification d’actes

226. Plan. L’explicitation de l'incidence de la théorie de la personnalité morale sur les procédures
de signification d’actes (2.2.) sera précédée d’une présentation bréeve de la théorie de Ia

« personnalité morale » en droit frangais (2.1.).

2.1. La « personnalit¢ morale » des groupements : définition et

caracteéres

227. Généralités. Les constructions juridiques, abstractions et généralisations, servent la science du
droit ; les grands juristes s’en méfient pourtant toujours, comme F. Gény, qui en explique la raison.
Une construction juridique, ce n’est jamais qu'un « effort de la pensée », pour assembler par
synthése les « matériaux €pars et isolés, qu’offrent les régles juridiques reconnues, soit par un acte
formel de l'autorité, soit par la vertu de la recherche indépendante, pour, au moyen d’un emploi
sagace et d'un adroit agencement de concepts, mots, définitions, classifications, raisonnements,
ériger un ensemble complet, qui fixe I’institution a déterminer en termes logiques, permettent d’en

harmoniser les régles entre elles et avec celles des institutions voisines »*

. C’est-a-dire que les
régles du droit positif se présentent (souvent) au chercheur, et praticien, en désordre ; que leur
rangement est possible néanmoins, par la construction de divers concepts, insérés dans des
constructions juridiques qui les surplombent. Mais ce procédé¢ intellectuel n’« éclaire 1’esprit et [ne]
dirige sGrement I’action [que] tant qu'il reste le signe d'une réalité sous-jacente, seule capable de le
vivifier, tandis qu'il est réduit a I’état de pure enveloppe, du moment qu'on le prend lui-méme,
séparé de la chose qu'il désigne »¥4°. Autrement dit : les abstractions doivent étre utilisées avec
mesure, et surtout n'étre jamais détachées des solutions positives qu’elles servent a organiser ; sinon
le dogmatisme s’introduit dans le raisonnement, et les abstractions imposent leurs solutions,

lesquelles s’écartent par étapes de celles qu'ensemble le droit positif, la justesse et 1’opportunité

commandent.

228. Définition de la personnalité morale. La personnalité morale des groupements est (peut-&tre)

I’archétype de ces constructions intellectuelles utiles bien que dangereuses. Suivons alors les

348 F. Gény, Science et Technique en droit privé positif I, Sirey, p. 160.

549 F. Gény, Science et Technique en droit privé positif I, Sirey, p. 134.
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consignes de I’illustre auteur, en approchant cette construction des réalités positives qu’elle sert a
expliquer ; en I'écartant par ailleurs de celles dont elle ne s'occupe pas. D’aprés L. Michoud®® | le
mot « personne » désigne un « sujet de droit, c¢’est-a-dire un étre capable d'avoir des droits lui
appartenant en propre et des obligations lui incombant ». Aussi, « [l]es mots personne juridique ou
personne morale désignent un sujet de droit qui n'est pas en méme temps un étre humain, une
personne physique »>! ; ces mots désignent un « simple fait, le fait que dans nos sociétés humaines
des droits distincts sont attribués, non pas seulement a des étres physiques, mais a certains
groupements, a certaines associations, et parfois méme a quelque chose de plus abstrait encore, a un
but idéal indépendant, au moins en apparence, de tout groupement »°32. Si maintenant on admet que

par « droit subjectif », il faut entendre (suivant la définition classique de Thering) un « intérét

juridiquement protégé », alors la « personn